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I. 
Der Archidikastes. 


Beiträge zur Geschichte des Urkunden- und 
Archivwesens im römischen Agypten. 


Vom 


Privatdozenten Dr. Paul Koschaker 


in Graz. 


(Schluß. *) : 


V. 


Die in zahlreichen Geschäftsurkunden der Kaiserzeit sich 
findende Klausel: rö ö2 yeodyoapov xUgıov Erw ws & 
Önuociw »araxeywoıoutvov (xaraxeluevov) hat schon seit 
langem die Aufmerksamkeit der Papyrusforscher’ erregt und 
man hat auch erkannt, daß die Klausel mit der in den 
Papyri als önuooiwoıs bezeichneten Registrierung von Ur- 
kunden seitens einer Behörde in Zusammenhang steht.) 
Man ist auch einig, daß die Klausel nicht die Bedeutung 
einer Fiktion hat, sondern auf die künftig erst zu erwirkende 


*) Der vorliegende zweite Teil der Abhandlung, deren erste Hälfte 
in Bd. 28 S. 254—305 dieser Zeitschrift erschienen ist, war im Manu- 
skript bereits im Juli 1907 fertiggestellt. Ich habe das inzwischen 
(bis Mai 1908) erschienene neue Material in den Fußnoten und, soweit 
es tunlich war, auch im Texte nachgearbeitet. Zu einer wesentlichen 
Änderung meiner Aufstellungen habe ich mich nirgends veranlaßt ge- 
sehen. Der Verfasser. 


1) Die Partei erklärt daher auch in manchen Urkunden im An- 
schlusse an die Klausel: xai &vreüder zÜdox& ij Eoousvn Ömuocıwost: 
vgl. Lips. 6, Fir. 47, 50, 96, CPR. 9, 10, Goodsp. 13, Lond. III 978; 
(S. 233), ferner Straßb. 29 is. 
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Önuoolwoıs hinweist.!) Ebenso steht es fest, daß die Klausel 
sich nur in der griechischen Privaturkunde, dem Chiro- 
graphum?), findet. und man hat mit Recht daraus gefolgert, 
daß nur diese der Önuooiwoıs bedürftig ist. Ihrem Inhalte 
nach stellen die Urkunden private Rechtsgeschäfte der ver- 
schiedensten Art dar, insbesondere ist die Klausel auch in 
Testamenten nachweisbar.?) 


Die Registrierung der Chirographa bildet nun eine der 
wichtigsten Kompetenzen des Archidikastes. Sie erfolgt in 
Alexandria bei den unter der Leitung des Erzrichters stehen- 


1) So schon Mitteis, Hermes 30, 599. Den Widerspruch, den 
Gradenwitz, Einführung 92! dagegen erhoben hatte, hat er in- 
zwischen (Festgabe für Koch 266!) aufgegeben. Vgl. ferner Wilcken, 
Deutsche Lit.ztg. (1900) 2469, Naber, Archiv 1318. — ?) Ausdrücklich 
als zeıodyoapa bezeichnet sind: Grenf. 1168 = II 70s-ı1,, Grenf. II 71 1sf., 
75, BGU.50, 69, 71, 260, 272, 520, 57811—ı0, 455, 666, 717, 97020, 
981 1, II, Lips. 11, Lond. II 178 (S. 207), Fir. 62, 68, Oxy.I70, Tebt. 
11 391. Andere Urkunden, welche die Klausel enthalten, sind wegen 
der Grußformel yaigeıw, mit der sie eingeleitet werden, als Chirographa 
zu erkennen. Vgl. Waszynski, Bodenpacht 127. Hierher gehören: 
Grenf. II76, Amh. II99, Lips. 10 Isf., Fir. 47, CPR.9, 10, Lips. 29, 
Oxy. IV 719ı0—20, Goodsp. 13, Sayce, Revue des &tudes grecques 
(1894) 7, 303 Nr. 4 u. 5, Tebt. II 396, Straßb. 29. Unvollständig er- 
halten sind: Oxy. IV 731, BGU. 942, Gen. 9, Fir. 50, 96, Sayce, Nr.2, 6, 
Lond. 111 978 (S. 232). Herr Professor Jörs macht mich auf CPR. 155 
aufmerksam, wo 2. 8f. zu finden ist: (rk) ..... ın Eooueın [dnuJoocıwor 
ae Wıwrixov (9) [......Juevov. “H önoloysl[a xJvoia, folgen die 
Unterschriften. Allein der Zusammenhang ist nicht mit Sicherheit zu 
überblicken. Ob also Z. 8 die Registrierungsklausel enthält, ist daher 
sehr zweifelhaft, zumal auch sonst die Urkunde gar keine Anhalts- 
punkte zur Annahme eines xeıodyoayov bietet. Es sei übrigens be- 
merkt, daß das Chirographum Oxy. IV 731 (89 p. Chr.) sich als 
6uokoyla bezeichnet. Doch steht dieser Sprachgebrauch ganz ver- 
einzelt. — *®) Lips. 29. Wohl nur als leere Floskel erscheint sie im 
Testamente des Bischofs Abraham von Hermonthis in Lond. I 77 
(S. 232) aus dem 6. Jahrhundert, (vgl. Archiv II 141) 2, 4f.: eis tavınv 
Sopunoa 9 Eyyoagov Auerausintov Eoyamm[v] dtadmenul[av] aopalsıav 
Eyovoav 16 Ex 1TW@v voumv x0005 ärarrayod nooreoouerny x[ai] Önuocısvo- 
uevnv. Denn in dieser Zeit bestand die Önnooiwors gewiß nicht mehr. 
Die späteste Urkunde, welche die Klausel noch enthält, ist Goodsp. 13 
aus 341 p. Chr. Auffallend ist es, daß die Klausel bisher in Pacht- 
verträgen nicht nachgewiesen werden konnte. Vgl. Waszyüski, 
Bodenpacht I 29*. 
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den Ämtern der dıaloyr; und des xataloyeior. N) Das beweist 
Grenf. 1171, eine Vollmacht zur Registrierung einer Schenkungs- 
urkunde. Die aus dem Schenkungsversprechen berechtigten 
Petosiris und sein Bruder Petechon erklären dem Bevollmäch- 
tigten Col. I Z. 5f.: änoovveorn[oausv abrö]v xaranikovra eis 
Alstavögiay önuocı®oaı naga ro dolxıldıxaorj x[ıJoö- 
yoapov xdpıros.?) Ebenso sind auch sämtliche bisher be- 
kannt gewordene Gesuche um Registrierung von Chirographa 
an den Archidikastes adressiert.) An seiner Kompetenz 
kann also kein Zweifel sein. Eine andere und sehr wichtige 
Frage ist es aber, ob diese Kompetenz eine ausschließliche 
war, oder ob es den Parteien auch freigestanden hat, das 
Chirographum bei einem Lokalarchive registrieren zu lassen. 
Das letztere gilt sicher für die Ptolemäerzeit, da wir für 
diese Epoche Beispiele von in Lokalarchiven registrierten 
Chirographa haben*), und da bisher von einer über die 
ganze xopa sich erstreckenden Kompetenz des ptolemäischen 
Archidikastes in Archivsachen nichts bekannt geworden ist, 
so halte ich es vorläufig am wahrscheinlichsten, daß die 
Registrierung des Chirographums im Lokalarchive in dieser 
Zeit die einzig mögliche war. Ob diese Registrierung eine 
obligatorische oder, was ich für wahrscheinlicher halten 
möchte, eine bloß fakultative war, welchen Zweck sie ver- 
folgte, welche Wirkungen sie hatte, das sind Fragen, welche 
angesichts des spärlichen Materials, das bisher für die Ptole- 
mäerzeit vorliegt, nicht entschieden werden können. Ver- 
mutlich lagen die Verhältnisse ähnlich wie bei der Registrie- 
rung der gleichfalls privaten ovyyoapowvla&-Urkunde.’) 


ı) Vgl. 2.8.St. 28,267. Über die dıaloyy vgl. jetzt auch Wilcken, 
Archiv IV 372f. — ?) Zur Sache vgl. Wenger, Stellvertretung 106f. 
Ähnlich stilisiert sind die Vollmachten in den von Sayce a.a.0. 
301, 302 publizierten Papyrusurkunden. — ?) In dem unveröffentlichten 
P. Lips. Inv. Nr. 610 ist 2.8 nach einer freundlichen Mitteilung von 
Herrn Professor Mitteis zu lesen: önuoowderrwv dıa Tijs tafews Ts 
ao/zwöixaorelas?]. — *) P. Reinach 30 (2. Jhd.%), ein chirographarisches 
Darlehen, trägt am Schlusse von zweiter Hand geschrieben den Ver- 
merk des Archivs von Tenis Z. 16f.: ["Erovs ..] Nlavrı[..] © xoun 
Tiveı [tod Mwxtıov dvaye]yofarraı) di ”AnoAl[w]viov. Ähnlich Rein. 29 
(2. Jhd.2). Vgl. auch den Herausgeber ebenda 8,45. — °) Vgl. dar- 
über Meyer, Klio VI454f., 464f. Es sei auch auf die jetzt durch 
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Alsbald nach der römischen Okkupation und zwar noch 
unter Augustus muß indessen die Kompetenz des Archidi- 
kastes bezüglich der dnuooiwoıs geschaffen worden sein. 
Denn bereits P. Oxy. IV 731 aus 8/9 p. Chr. hat schon die 
auf die Önuooiwoıs hinweisende Klausel: 57 duokoyia ... de 
»vola 2jorw cs xaraxeywoio]uevn. Daß diese Kompetenz 
exklusiv war, dafür scheint mir die Erwägung zu sprechen, 
daß die Registrierung in Alexandria für die Parteien in der 
yaoa doch mit Unbequemlichkeiten verbunden gewesen sein 
mußte und sie daher gewiß häufiger in Lokalarchiven ihre 
Chirographa hätten registrieren lassen, wenn ihnen dieser 
Weg offen gestanden wäre. Wir könnten daher, zumal uns 
Chirographa mit und ohne Registrierungsklausel aus ver- 
schiedenen Teilen der yöoa!) in Masse erhalten sind, doch 
erwarten, auch einmal einem in einem Lokalarchive regi- 
strierten Chirographum zu begegnen. Ein solches läßt sich 
aber, soviel ich sehe, nirgends mit Sicherheit nachweisen.?) 
Einige Urkunden können allerdings Bedenken erregen. Hier- 
her gehört vor allem die schon oben angeführte Vollmacht 
zur önuoolwors im P. Grenf. II 71, wo Col. II 25f. zu lesen 
ist: Ööneo yeodyoapov uovayov adıad dvadedwxdvaı noös 
Önuoolworw Önuoowoas &vonıy adrois ıny ovrndn Önuooiworv 
adrod nenÄnowu£rov TOov ovvnepwrnutvov Eporiov xal teiovs 
noospw[vJei änoovoradeis ebdoxeiv. Es ist mit den Heraus- 


P. Reinach 7 bezeugte Sitte hingewiesen, Chirographa bei einem Dritten 
zu deponieren (Z. 32: ueueowdsıwuevov yeıpoyoayov, dazu der Herausgeber 
S. 46). Meoedioöv in der Bedeutung „sequestrieren“ ist durch die schon 
von Reinach 5. 62!° herangezogene Stelle aus Phrynichos p. 121: 
neoedıwdijvar' TEeroınTaı xal Ev Tois Öixaormoloıs xal Ev Tois ovußolaloıs‘ 
alla oV “ucoeyyvndivaı Aeys sichergestellt. Dieser Dritte konnte unter 
Umständen ähnliche Aufgaben zu erfüllen haben wie der ovyypagyo- 
pvla&. Ob ueoidıov in Magd. 30; hierher gehört (vgl. Wilcken, Archiv 
1II 309, IV 53, Meyer, a.a. O. 433) ist nicht auszumachen. 


!) Chirographa mit Registrierungsklausel sind uns erhalten aus 
Oxyrhynchos: Oxy. IV 719, 731, Hermupolis: Amh. Il 99, Lips. 6, 10, 
Straßb. 29, Herakleopolis: BGU. 942, Fayüm: BGU. 50, 69, 71, aus der 
großen Oase: Grenf. I1 68, 70 usw. — ?) Ja selbst wenn dies der Fall 
wäre, müßte man noch immer erwägen, ob das Archiv nicht in Über- 
schreitung seiner Zuständigkeitsgrenzen die Registrierung vorgenommen 
hatte. Daß solche Fälle vorkommen konnten, scheint die im nächsten 
Abschnitt zu erörternde Col. III des P. Oxy. 134 zu ergeben. 


Der Archidikastes. 5 


gebern!) die Lesung dvadsdwx&vau statt dvad£&dwxs xal an- 
zunehmen. Der Infinitiv, zu welchem die Vollmachtgeber 
Petosiris und Petechon als Subjekte zu denken sind, ist 
dann von noospwvei abhängig, wozu der Bevollmächtigte 
Aurelius Marianus als Subjekt gehört. Dieser erklärt somit, 
daß ihm von den Vollmachtgebern die zu registrierende Ur- 
kunde in einfacher Ausfertigung übergeben worden sei, und 
bestätigt den Empfang des Reisegeldes (&p6dıor) sowie des 
ı&Aos, worunter vielleicht die Registrierungsgebühr zu ver- 
stehen ist. Schwierigkeiten bietet der Satz: dnuoowoas 
&voruv avrois ın9 ovyndn Önuoolwow. Korrigiert man mit 
den Herausgebern &vonıv adtois in rwnıov adı@v, so ist zu 
übersetzen: “nachdem er vor ihnen (den Vollmachtgebern) 
die übliche önuooiwaoıs vollzogen hatte. Die Herausgeber 
nehmen unter Zustimmung von Wenger?) an, daß der 
Önuooiwors in Alexandria eine solche im Ortsarchive voran- 
gegangen sei. Allein es wäre doch sehr sonderbar, daß die 
Registrierung im Ortsarchive nicht von den Vollmachtgebern 
selbst veranlaßt wurde, zumal sie der Stellvertreter doch in 
ihrer Gegenwart vornimmt. Die betreffenden Worte sind 
jedenfalls verderbt überliefert und beziehen sich wahrschein- 
lich ebenfalls auf die önuooiwoıs in Alexandria. 

In BGU. 453, einem chirographarischen Kaufvertrage 
aus 154P liest Z. 19f. der Herausgeber Krebs von zweiter 
Hand geschrieben: Ta... () dıa yoalpelov?) Zox[vo]n(aiov) 
Nnoofv] .... 9.A ( ) “Aonalos Ilaßovros (Käufer) öno- 
tel (...) »dunAlov) BnAleıav) Teilelav) vol xey(agayuernv) 
det w uno® Goaßılx@s?] Datum. 

Doch bemerkt Krebs selbst, daß Z. 19f. fast ganz ver- 
löscht sind. Die Lesungen sind daher alles eher als sicher 
und es darf daher füglich bezweifelt werden, ob in dem 
Passus ein Vermerk des Archivs erblickt werden muß. Es 
kann ebensogut die Unterschrift eines der Kontrahenten 
vorliegen. Jedenfalls bedarf die Urkunde noch der Nach- 
prüfung. 

Die chirographarische Quittung in Oxy. III 513 (184) 
trägt am Ende folgenden Amtsvermerk: [’EJneip ö.[.....].ı 


t) Grenf. II S. 114°, vgl. auch Wenger, Stellvertretung 107*. — 
?) Stellvertretung 107°. 


6 Paul Koschaker, 


xoAl.[...] xeyon(uarora.), den Preisigke!), der das ganze 
dieser Quittung zugrunde liegende Geldgeschäft aufgehellt 
hat, mit Recht für einen Vermerk der Bank erklärt.?) 

Ein Unikum ist Oxy. III 494: ein vom Erblasser eigen- 
händig im Archive vor Zeugen?) geschriebenes Testament.*) 
Die Urkunde wird aber trotzdem nicht als chirographarisches, 
registriertes, sondern als notarielles Testament zu qualifizieren 
sein. Sie zeigt durchaus die Form eines solchen. Schließ- 
lich sagt ja Z. 3 der Testator selbst, daß er &v äyvıa, d.h. 
vor dem Archive testiert habe. 

Ebensowenig ist meines Dafürhaltens aus dem Umstande, 
daß die aus Hermupolis, beziehungsweise aus Oxyrhynchos 
stammenden „Kontraktsregister“ Amh. II 98 und Lips. 31 
Chirographa enthalten, etwas für die Registrierung solcher 
Urkunden in Lokalarchiven zu folgern. Die beiden Papyri 
sind so lückenhaft überliefert, daß wir nicht berechtigt sind, 
sie ohne weiteres mit den oben?) erwähnten dvayoayal auf 
dieselbe Linie zu stellen. Lips. 31 scheint übrigens, wie der 
Herausgeber Mitteis anmerkt, nicht bloß Verträge, sondern 
eingangs auch eine Eingabe an eine Behörde zu enthalten. 
Die Bedeutung der beiden Papyri bleibt vorläufig unklar. 
| Schließlich sei noch auf Oxy. I 95 (129P) hingewiesen. 

Es ist dies eine notarielle Urkunde (arg. 2. 7: &» dyvıa), in 
welcher ’Ayadös Aaluwv erklärt (öuokoyei) 2. 8f.: Zxuao- 
tvoeiodaı ÖfıJla r/avıns is] Öunokoylas, Tv nenointau 6 Öuo- 
Aoy@v ... "Ioviio Iepuaro ... ldıöygapov noäcıw Ts Ünag- 
&dons auto ... doviAns xrk. Demnach wird ein ursprünglich 
chirographarisch abgeschlossener Kaufvertrag durch eine 


1!) Archiv IV 114. — ?) Die Darlehensurkunde in Oxy. II 320 ent- 
hält nach der Beschreibung der Herausgeber: a similar formula to 
Oxy. 269. At the end a docket (in a second hand): d«' "ArolAwriov ro 
oliv xeyon(uatıxoöros) Zexovydov Tod avveotalıEvov Uno Tüv UETOYWV üyol(oa- 
vouwy) xeyon(uarıoraı). Nun ist allerdings Oxy. 269 ein Chirographum. 
Ob auch Öxy. 320 ein solches darstellt, ist nach der bloßen Beschrei- 
bung nicht zu entscheiden. Vielleicht liegt eine objektive Homologie 
vor. — °) Unter diesen ist auch der dyoparou[o]s zijs "OEvpvyyırav 
nolews 2. 371/38. — *) Es weist subjektive Stilisierung auf. Z. 2f.: ra- 
de Öıedeunv, und am Schlusse 2.30 f. bemerkt der Testator: ’Axovollaos 
Jsiov Ö npoyeyoanuzvos zenolmua ımv Öuadnanv, Ns 6Lov TO obud Eotiv 


uov ldı[loyJoag[o]v. — ®) 2.8.St. 28, 2881. 
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notarielle Urkunde bestätigt. Vielleicht diente dieser Vor- 
gang dazu, die für den Handschein erforderliche Registrierung 
durch die nachträgliche Errichtung einer notariellen Urkunde 
de eadem re überflüssig zu machen.!) 

Über den Vorgang bei der Registrierung?) erfahren wir 
näheres aus den Registrierungsgesuchen. Solche sind uns 
erhalten in BGU. 578, 717°), Oxy. IV 719, Lips. 10. Sie 
sind sämtlich an den Archidikastes gerichtet. Unmittelbar 
auf die Adresse folgt in Abschrift das zu registrierende 
Chirographum.*) Daran schließt sich das Petit, das im 
wesentlichen lautet: BovAouaı &v Önuociw yevkodaı rd abder- 
uxov yeıpdyoapor xal dım Avalaßdrvra Unoyeypoauusvov In’ 
&uod neol Tod elvaı adro Lldıdyoayov ovvxaraywoioaı auto 
Se T@ dnouvnuan eis ımv Adoravırv Bıßluodneny, To 8 
loov ünduynua xal eis ın9 Tov Navaiov. 

Demnach erfolgt die Registrierung bei den dugpor£paı 
BıBluodnxaı (BGU. 5781»), d.h. bei den beiden Zentralarchiven 
in Alexandria, dem Navaiov und der “Adouarn PBıßAuodnxn, 
die uns zuerst durch P. Oxy. I 34 näher bekannt wurden.) 


ı) Hingegen vermag ich nicht zuzustimmen, wenn Preisigke, 
P. Straßb. S. 123 neuestens ausführt, daß die daroyoay7 eines Vertrages 
bei der Aıßlıodnxn Eyaınoewv behufs Durchführung der grundbücher- 
lichen Umschreibungen ohne weiteres die önuootwaors in sich geschlossen 
habe. P. Straßb. 34, auf den sich Preisigke zu stützen scheint, ver- 
mag dies m. E. nicht zu beweisen. Es handelt sich um die Anmeldung 
eines vor der Bank errichteten Vertrages, bezüglich welcher Preisigke 
(S. 122) mit Recht hervorhebt, daß sie neben den Archiven zur Be- 
urkundung von Verträgen legitimiert war. — °) Vgl. jetzt auch 
Preisigke, P. Straßb. II S.108f. — ®) BGU. 717 ist oben abgebrochen. 
Doch darf nach Z. 2f. 24, 29 wohl mit Sicherheit ergänzt werden: 
[rö deivı lsoei doyıdızaorj xal noös Tjj Eruuslela TÖv xonnarıorov xai 
üv allwv xoımolov naoa Name .... ToÜ nposuevov ıjj untol wov 
"Iov)ia Teotia d10000 zsıpoyoap]ov Aävıiyoap[ov] Unoxeıa xıd. — *) Da- 
her werden auch die nur ganz fragmentarisch erhaltenen P. BGU. 231 
und Fir. 40 zu den Registrierungsgesuchen zu zühlen sein. An dem 
in BGU. 231., Fir. 40; erhaltenen yaioeıw ist zu erkennen, daß die 
Abschrift eines Chirographums folgt. — *®) Daß diese beiden Archive 
sich in Alexandria befanden, darf jetzt gegenüber der früher von 
Mitteis, Hermes 34, 91f., Archiv 1186! geäußerten Ansicht, daß sie 
Lokalarchive waren, wohl als festgestellt gelten. Vgl. Wilcken, 
Archiv 1124, Grenfell-Hunt, Oxy. II 8.182, IV S.193 und auch 
Mitteis, P. Lips. S. 80, der sie jetzt (Röm. Privatrecht 1 313f.) aus- 
drücklich als Zentralregister in Alexandria bezeichnet. 


—___ 


u 
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War die Urkunde mehrfach ausgefertigt worden!), so 
genügte die Registrierung eines einzigen Exemplares (so 
Lips. 10). Die übrigen Ausfertigungen verblieben in der Hand 
des Berechtigten, während das zu registrierende Stück beim 
Registeramte (dem xaraloyeiov beziehungsweise der dıaloyn) 
eingereicht werden mußte. Es konnten aber auch sämtliche 
Exemplare des Handscheins zur Registrierung gebracht 
werden. (Vgl. BGU. 578). Daß der zu registrierende Hand- 
schein im Original im Registeramte hinterlegt werden mußte?), 
ergibt eine Stelle im P. Oxy. I 34, die uns zugleich weitere 
Aufklärungen über den Registrierungsvorgang verschafft. Es 
heißt in dem Statthalteredikte Col. I 12f.: 

o[i xalJovusvoi eixovıoral, ÖrTav röv röuov [T@v no Jooayopev- 
outvwv [ovvxoA] Anoiuwv noös xaraywoıcuov Aver[dl/woı, rapa- 
onmovod/[woar, ei no]v dnalnlaına 9 Esuyeypantai u, 
[axiJows Eye xal ävriyo[apov yer]öusvov Ev E[nu]lydorm?) 
xaraywoılitwoav eis ras] Vo Bıßhiodnxas ... ngosdnoov[or] 
2 xal tüv xoAlyudımv dpıduorv xal ra Övduara t/v] ovvalla- 
Eayıwy. nositwoav ro avrö xali)] ol xalovuevor Eni Tijs dıa- 
koyis Ta xara xapov doxıdızaorav [yoajunareis xai as 
nevdnukoovs xarayweoıläi[w]o[a)». 

Daß die Stelle mit aller Wahrscheinlichkeit auf die 
Registrierung der Handscheine zu beziehen ist, ergeben die 
Termini xaraywgıouös und xatayweiteı, sowie die Erwähnung 
der yoauuareis Eni ns Ödualoyjs, welches Amt, wie wir wissen, 
speziell mit der önuoolwoıs befaßt war. Demnach werden 
die eixovıoral, welchen dieselbe Aufgabe zufällt wie den 
Schreibern der dialoyr, am ehesten als Beamte des xara- 
Aoyeiov aufzufassen sein, ebenso wie die vor ihnen genannten 
&v ı@ »araloyeio dnolo/[yJıorai yoauuareis xaA/ov]ue/vJoı.*) 


!) Zweifache Ausfertigung begegnet z.B. in Amh. II 99, Lond. 11 
1164d,, ks, Straßb. 29,,, BGU. 272, 578, 520, 3fache in Lips. 10, CPR. 
9,10. — ?) A.M.Naber, Archiv 1133. Der im Text vertretenen 
Ansicht ist auch Preisigke l.c., dem ich jedoch bezüglich aller 
Details des Registrierungsvorganges nicht zu folgen vermag. — 
») Wilcken, Archiv 1 125* und Gradenwitz, Festgabe für Koch 
266? wollen Er [Er]i xaoın lesen. — *) Ihnen wird Z. 8f. vorgeschrieben: 
xara 10 nahaı[or] dos Eykoyıleodwoar ra ovvarlayuara regılaußavorı[es] 
Ta TE 109 vonoyoagwv xal 1a ı@v o/[vra]Alacoorıwv Övdnara xal Toy 
agıduöov ray oixovouav xal [ta ei]ön Tüv ovvß[o]kaiwv xal xaraywe[ı)- 
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Auch das xataloyeiov war ja bei der önuociwors beteiligt. 
Entscheidend ist aber die Vorschrift, die in einem Klebe- 
bande vereinigten Urkunden auf „Rasur und Beischrift* zu 
prüfen. Damit ist, wie schon Wilcken!) erkannt hat, mit 
aller Deutlichkeit auf die in vielen Handscheinen begegnende 
Klausel: zö d£ yeıooyoapov zadaporv And Eruyoapis xal dlipa- 
dos hingewiesen?), welche den Zweck hatte, nachträgliche 
Zusätze, Rasuren usw. im vorhinein als Fälschungen zu 
stigmatisieren. Eine derartige Prüfung konnte natürlich nur 
am Originale erfolgen. Die Registrierung erfolgte dann 
durch Hinterlegung von Kopien der Chirographa in den 
beiden Bibliotheken.?) Dort wurden sie wahrscheinlich eben- 
falls in Kleberollen vereinigt aufbewahrt. Die Abschrift 
eines Blattes aus einem solchen Klebebande oder vielleicht 
besser eine für die Partei bestimmte Ausfertigung stellt wohl 
BGU. 455 dar. Die Urkunde weist die bekannte Form der 
Registrierungsgesuche auf: Kouwrı ... Tegel doyidıxaor ... 
napa Maoxov A[o]vxontiov Ilovderros .... Tov ngoeıuEvov you 
xewoyodpov ävılyoapov Undxeıaı. Hierauf folgt die Ab- 
schrift eines chirographarischen Kaufinstrumentes, ausgestellt 


lerwoav Ev augolteoalıs tais Blı]B)lio]dnxuas. Worauf diese von der 
Anlegung von Urkundenauszügen handelnde Bestimmung zu beziehen 
ist, läßt sich kaum sagen. Vielleicht — und hierfür scheint die Er- 
wähnung der vouoyoayoı (vgl. unten S.17 N.2) zu sprechen — auf die 
von diesen Beamten beurkundeten Rechtsgeschäfte. Leider wissen 
wir über die Stellung und Funktionen des »vouoygagos bis jetzt nur 
sehr wenig. Jedenfalls läßt sich nichts feststellen, was uns zwingen 
könnte, die Vorschrift auf die önuoolwoıs zu beziehen. Vgl. im übrigen 
Mitteis, Hermes 34, 96f. 


!) Archiv 1125. — ?) Vgl. BGU. 578, 717, Lips. 10, Lond. Il 178 
(S. 207), Oxy. IV 719, Tebt. 396. Auch CPR. 198, dürfte ähnlich zu 
emendieren sein. — *) Ob das Original im Registeramt aufbewahrt 
(so Preisigke Il. c.) oder der Partei zurückgestellt wurde, läßt sich 
m.E. nicht mit Sicherheit entscheiden. Ersterenfalls konnten sich 
Schwierigkeiten ergeben, wenn die Partei in einem Prozesse das 
Original zur Beweisführung benötigte, z. B. weil der Gegner die Echt- 
heit des Chirographums bestritt. Dafür spricht aber anderseits 
P.Oxy. 134 I 12f., wonach die Originale in Klebebänden vereinigt 
wurden, und der erwähnten Schwierigkeit konnte die Partei dadurch 
begegnen, daß sie sich von vornherein den Handschein mehrfach aus- 
fertigen ließ. 
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vom Verkäufer L. Longinus Fabullus.. Allein es fehlt das 
Petit, und der Herausgeber Krebs hat nicht angemerkt, daß 
die Urkunde am Ende abgebrochen sei. Auf dem Verso ist 
zu lesen: zsıodyloapor) deönuoowulevor) BaßovAlov. Die 
Ähnlichkeit mit den oben!) erörterten ovyxwenoıs-Urkunden, 
die wir als Abschriften aus einem rouos auvxoAinoiuwv er- 
kannt haben, springt in die Augen. In beiden Fällen be- 
gegnet die Form eines Gesuches ohne Petit. 

Was nun die juristische Würdigung des Institutes der 
Önuooiwoıs anbelangt, so ist sie abhängig von der Vorfrage, 
ob die Registrierung eine obligatorische oder eine bloß 
fakultative war. Man lehrt heute mit Recht?), daß die 
Önuooiwous die gerichtliche Anerkennung, die Verwendbarkeit 
des Chirographums vor Gericht bedingte. Damit hat man 
sich auch für die Annahme eines Registrierungszwanges ent- 
schieden. Die Frage ist nur die, ob der Staat sich mit dem 
indirekten Zwange, der darin lag, daß er die gerichtliche 
Verwendbarkeit des Handscheines von der ödnuooiwars ab- 
hängig machte, begnügte oder noch zu anderen Zwangs- 
mitteln griff. Hier ist auf P. Lips. 10 zu verweisen. Aurelia 
Aretus reicht ein im Jahre 178P errichtetes Chirographum 
im Jahre 240? zur Registrierung ein und bemerkt in ihrer 
Eingabe, daß sie die Registrierungsgebühr von 12 Drachmen 
und außerdem ra tod teıunuaros r&in bezahlt habe. Graden- 
witz®) erblickt darin eine Strafgebühr für verspätete 
Registrierung, Mitteis‘), Grenfell und Hunt?) eine Wert- 
steuer. Ich schließe mich der Auffassung Gradenwitz’ an. 
Sie scheint mir bestätigt durch P. Oxy. IV 719, ein Regi- 
strierungsgesuch, in welchem der Gesuchsteller ein Chiro- 
graphum schon 4 Monate nach seiner Errichtung zur önuooiwaıs 
einreicht und Z. 29f. daher bemerkt: ßovA/öuevos otv] & 
Önuooiw yer&odaı To abderrxöv yepöyoawor dibov/s Tas) 
Soıwwdeloas (Ögayuas) ıB Evexa Tod um negieyeıw nE Tas negi 


1) 2.5,St. 28, 270f. Als weiteres Beispiel ist jetzt Tebt. II 319 
nachzutragen. — ?) Vgl. schon Wilcken, Deutsche Lit.ztg. (1900) 
2469, ferner Gradenwitz, Festgabe für Koch 266f., Mitteis, Archiv 
111176, P. Lips. 8.36, Naber, Archiv 1318, Preisigke, P. Straßb. 
8. 108. — °) Festgabe für Koch 271f. — *) P. Lips. 8.36. — °) Oxy. IV 
S. 193. 
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[önuoow]oews Ötaoroldst). Vielleicht darf ein Hinweis auf 
eine Strafgebühr auch in Oxy. II 533 (2.j3. Jhd.) gefunden 
werden, einem Privatbriefe, in welchem Apion an seinen 
Sohn und an Horion schreibt Z. 3f.: dıeneuyaunv Due[ı]v 
öfıla Eötvgoös .... dacrolıma y... EVdEwS ÖNMooLWoare 
adra noö tod Dawopfı, IJva un Exnoddesoua yErynraı. 
’Exnoödeouov ist aber das, was nicht &»ngod&ouws geschieht 
und damit eventuell die Verhängung einer Strafe nach sich 
zieht.?) Eine derartige Strafgebühr liegt schließlich auch 
in der Natur der Sache. Für die önuociwoıs war eine Ge- 
bühr zu bezahlen und die Finanzverwaltung mußte damit 
rechnen, daß die Parteien bestrebt waren, nach Möglichkeit 
dieser lästigen Gebühr auszuweichen. Hätten sie also ledig- 
lich im Falle der gerichtlichen Verwendung des Handscheins 
zur Registrierung schreiten müssen, so wären der staatlichen 
Besteuerung alle jene zahllosen Rechtsgeschäfte entgangen, 
welche auf friedlichem Wege ihre Erledigung fanden und 
nicht zur Kenntnis der Gerichte gelangten. Der Staat 
brauchte ein Zwangsmittel, das die Parteien veranlassen 
sollte, schon nach der Abschließung des betreffenden Rechts- 
geschäftes zur Registrierung zu schreiten, und ein solches lag 
in einer Strafgebühr für verspätete Registrierung. Daß auch 
dieses Mittel seine Schuldigkeit nicht immer tat, lehrt Lips. 10. 

Mit dem Gesagten scheint mir jedoch das Wesen der 
Önnociwors noch nicht erschöpft und ich möchte auf einige 
Quellenbelege hinweisen, welche für eine weitergehende 
Wirkung der önuooiwaors zu sprechen scheinen. Ich will 
mich hierbei weniger auf P. Oxy. I 70 (3. Jhd.) berufen, eine 
Klageschrift an den Epistrategen auf Grund eines yeıpöygapor 
Önuoowvdev, welche der Kläger, anscheinend nicht ohne 


1) ‘In order that the regulations concerning publication may not 
apply to me übersetzen die Herausgeber. — ?) Vgl. z.B. P. Straßb. 
2: bei Wilcken, Archiv IV 123: drasiodaı äntuuov roVs un &v- 
no[od]eouws neuyarsas. Wenger, Stellvertretung 230? erblickt aller- 
dings in der Stelle einen Hinweis auf eine eigentümliche Verjährung, 
durch welche die nicht registrierte Urkunde ihre Wirkung verliert. 
Allein die fehlende dnuooiwors hat, wie schon Mitteis, Archiv III 177: 
betont hat, nichts mit der Frage nach der zivilrechtlichen Gültigkeit 
des beurkundeten Rechtsgeschäftes zu tun. Vgl. auch Mitteis, Röm. 
Privatrecht I 314, 
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Beziehung, mit den Worten einleitet (Z. 4f.): näoa xv/oija 
Evyoapos ovvallayn niouv xali dAn[derav Eye. Denn, wie 
Rabel!) mit Recht bemerkt, sind derartige Wendungen cum 
grano salis zu nehmen. Wohl aber scheint mir Lips. 10 
beachtenswert, wo die Registrierungswerberin Aurelia Aretus 
ihr Petit mit den Worten schließt (Z. 26f.): noös 16 uevew 
[uoı za] ano adrijis (scil. dopalslas) ölxaua @s ano Önuo- 
olov xonnatıouov. 

Demnach soll der registrierte Handschein dieselbe Kraft 
haben wie ein önudoros?) xonnatouds, eine öffentliche 
Urkunde. Diese hat aber die Vermutung der Echtheit und 
Unverfälschtheit für sich und ich sehe keinen Grund ein, 
diesen Satz nicht auch für Ägypten vorauszusetzen. Soll 
man aber demnach annehmen, daß die dnuociwors das 
xeıoöygaypo» nicht bloß zur gerichtlichen Verwendung tauglich 
gemacht, sondern auch die Wirkung einer Beglaubigung?) 
gehabt habe? Vgl. $ 129 BGB. Ich muß es ablehnen, auf 
Grund des derzeit vorliegenden Quellenmaterials diese Frage 
zu entscheiden, zumal ich Lips. 10 für sich allein als be- 
weisend nicht anzusehen vermag, und beschränke mich daher, 
einige Erwägungen pro und contra zur Diskussion zu stellen. 
Dafür scheint zu sprechen, daß die zu registrierende Urkunde 
auf „Rasur und Beischrift* geprüft wurde. Hätte die 
Önnociwors nur die erstere Wirkung gehabt, so wäre das 
kaum notwendig gewesen.*) Es ist ferner zu beachten, daß 
der Registrierungswerber dem Registeramte die Echtheit 
des Chirographums beziehungsweise dessen Unterschrift durch 
örroygagr auf dem Handscheine eidlich erhärten mußte.°) 


1) 2.8.St. 28, 336*%. — ?) Man beachte auch die Bezeichnung des 
ganzen Verfahrens als önuoolwoıs. — ®) Von einer solchen sprechen 
Gradenwitz, a.a. 0.273, Meyer, Berl. phil. Wochenschr. (1907) 549. 
— *) Es wird daher auch anzunehmen sein, daß eine verdächtige 
Urkunde beanstandet werden konnte. Damit ist nicht gesagt, daß die 
Önuooiwoıs dann jeder Wirkung ermangelte. Auch die verdächtige 
Urkunde kann echt sein und es ist kein Grund einzusehen, warum 
man ihr auch die Verwendbarkeit vor Gericht abgesprochen haben 
sollte. — 5) Die betreffende Erklärung heißt in Oxy. IV 719 zeıpoyoayia, 
was immer eine eidliche Versicherung bedeutet. Vgl. auch Mitteis, 
P. Lips. S. 36. Die Erklärung konnte auch durch einen Stellvertreter 
abgegeben werden. Lips. 10 II 22: üzoysyoauuernv (dagalsıay) Uno Tod 
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Gegen die Annahme einer Beglaubigung läßt sich aber vor 
allem ein Einwand geltend machen, über den man derzeit 
auch kaum hinwegkommen dürfte. Nach unseren Begriffen 
kann ein Amt eine Urkunde, eine Unterschrift nur dann 
beglaubigen, wenn sie vor ihm errichtet, beziehungsweise 
die Unterschrift vor ihm abgegeben wird. Bei der önuoolwars 
wird aber dem Registeramte die bereits fertige Urkunde 
eingereicht und zwar seitens der an der Echtheit der Urkunde 
interessierten Partei. Allerdings muß sie eine eidliche Er- 
klärung über die Echtheit des Handscheines abgeben. Allein 
darin liegt doch kein Ersatz für die zur Beglaubigung er- 
forderte Unmittelbarkeit. 

Man könnte nun freilich meinen, daß die dnuoolwors 
erst nach Anhörung der Gegenpartei bewilligt wurde, und 
diese Annahme scheint dadurch gestützt zu werden, daß 
einige Registrierungsgesuche!) auch die Bitte enthalten, eine 
Abschrift der Eingabe dem Gegner zuzustellen. Nun findet 
sich allerdings diese Zustellungsbitte in ganz derselben Form 
in einer Reihe von Gesuchen an den Archidikastes, die auf 
Grund von önudoroı yonnarıouol an ihn eingereicht 
werden.?) Daraus folgt zwar zunächst nur das eine, daß 
der Registrierungswerber, wenn er beide Petita miteinander 
verbindet, zugleich mit der önuociwars auch weitere gericht- 
liche Schritte einzuleiten beabsichtigt, und es wäre ganz gut 
denkbar, daß der Gegner zugleich mit den Einwendungen 
gegen das eingeleitete Verfahren auch solche gegen die er- 
betene dnuoolwoıs vorbringen konnte. Allein das in Lips. 10 
vollständig erhaltene Registrierungsgesuch enthält eine Zu- 
stellungsbitte überhaupt nicht, und ferner darf man sich wohl 
die Frage vorlegen, warum man bei einer solchen Gestaltung 
des Verfahrens vom Registrierungswerber eine eidliche Ver- 
sicherung über die Authentizität des zu registrierenden Hand- 


dıeneotalusvov Un’ duoo Adonilov "Howvos n[eoi roJü elvau pw dr’ adıny 
droyoapıyv ldidypapov tod Unze [ti]s Zap[anovr]os (Schuldnerin) yoayartos 
xvolov Eniyoarausvov adelpod abrjs Zapanlav[os]. Vgl. Wenger, GGA. 
(1907) 299. Unrichtig Gradenwitz, Festgabe für Koch 272. 

1) BGU. 578, Oxy. IV 719, Fir. 406°, BGU. 231(?). Vgl. auch 
Grenfell-Hunt, Oxy. IV S.193. — ?) Vgl. z.B. Oxy. III 485, BGU. 
838. Das Nähere über diese Gesuche unten Kap. VIII. 
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scheines verlangte. Etwas Abschließendes läßt sich allerdings 
derzeit noch nicht sagen, zumal gerade das Petit des im 
P. Oxy. IV 719 überlieferten Registrierungsgesuches, von 
dem weitere Aufklärung zu erwarten wäre!), leider unvoll- 
ständig überliefert ist. Allein soweit das vorliegende Quellen- 
material überhaupt ein Urteil gestattet, möchte ich eher 
annehmen, daß das Registrierungsverfahren ein einseitiges 
und kein kontradiktorisches war, ein Umstand, der nur ge- 
eignet ist, die oben geltend gemachten Bedenken zu verstärken. 
Man wird über sie auch dann nicht hinwegkommen, wenn 
man mit Gradenwitz?) in der önuoaoiwors eine Institution 
sieht, die nicht im Interesse der Parteien, sondern aus rein 
fiskalischen Rücksichten von der römischen Regierung ins 
Leben gerufen wurde. Es ist dies übrigens ein Gesichts- 
punkt, der auch dann seine Berechtigung nicht verliert, wenn 
man die Wirkung der Önuociwors auf die Verwertbarkeit 
des Handscheins vor Gericht beschränkt. Ihr Hauptzweck 
war in letzter Linie die Erzielung eines finanziellen Erträg- 
nisses, daher auch der Registrierungszwang. Die Abgaben, 
welche für die Registrierung gezahlt werden mußten, sind 
daher vom Standpunkte der Finanzwissenschaft als Steuern 
und nicht als Gebühren zu qualifizieren. 

Es ist aber noch ein weiteres zu beachten. Die Nor- 
mierung des Registrierungszwanges für die griechische Privat- 
urkunde bedeutete praktisch die Durchführung des Prinzipes, 
daß vor den römischen Gerichten in Ägypten überhaupt 
nur Öffentliche Urkunden verwendet werden durften.?) Die 
Önuoolwoıs war nun, abgesehen von den hierfür zu bezahlen- 
den Registrierungsgebühren, namentlich deshalb für die 
Parteien kostspielig und unbequem, weil sie in Alexandria 
erfolgen mußte. Die Urkunde mußte in die Hauptstadt ge- 
schickt werden, und das war mißlich, wenn der Registrierungs- 
werber sie nur in einem Exemplare besaß. In solchen 
Fällen empfahl es sich, persönlich hinzureisen oder einen 
Bevollmächtigten zu bestellen. Das alles aber verursachte 
bedeutende Kosten. Es ist daher begreiflich, daß die 


) Vgl. unten S.27 N.3. — ?) A.a.0. S. 273. — °®) Man könnte 
vielleicht aus diesem Gesichtspunkte die oben (S. 12) angeführte Stelle 
aus P. Lips. 10 erklären. 
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Parteien der önuooiwors nach Möglichkeit zu entgehen 
trachteten und sie trotz der drohenden Strafgebühr wegen 
verspäteter Registrierung häufig hinausschoben, solange es 
nur anging, d. h. bis zur Erhebung der Klage.!) Sollte 
hinter dieser Erschwerung der önuoolwos nicht eine be- 
stimmte Absicht zu suchen sein? Eine Politik, die den 
Zweck verfolgte, den Parteien die Vertragserrichtung mittels 
Privaturkunden zu verleiden und sie so zu veranlassen, vor 


dem Archive zu kontrahieren? Das Interesse des Fiskus. 


blieb ja gewahrt, da ja auch die von den Archiven verein- 
'nahmten Urkundsgebühren in den Staatssäckel flossen. Ob 
eine solche Politik den gewünschten Erfolg hatte, ist freilich 
eine andere Frage. Es ist, wie schon bemerkt wurde, immer 
zu bedenken, daß es eine Unzahl von Rechtsgeschäften gab, 
die im friedlichen Wege abgewickelt wurden und die daher 
nie zur Kenntnis irgendeiner Behörde gelangten. 


. VI 

Das im vorigen Abschnitte entwickelte Prinzip, daß die 
römischen Gerichte in Ägypten nur öffentliche Urkunden 
anerkennen, erleidet eine Ausnahme bezüglich der von den 
vowxoi aufgesetzten Urkunden. Bei dem Worte vowıxös 
sind allerdings verschiedene Bedeutungen auseinanderzu- 
halten. Nouixös bezeichnet einmal den rechtskundigen Bei- 
sitzer (assessor) des judizierenden Magistrates, beziehungs- 
weise des von ihm delegierten Richters?), der auch Gutachten, 
noospwvioeıs?), über Rechtsfragen abgibt. Allein vowuxds 
bedeutet auch, worauf neuestens Preisigke*) mit Recht hin- 
gewiesen hat, den Tabellio.’) Diese Gleichung läßt sich für 


!) In Lips. 10 erfolgt die Registrierung 62 Jahre nach der Kon- 
traktserrichtung, in BGU. 578 21); Jahre nachher zugleich mit der 
Klageerhebung, ebenso vielleicht in BGU. 717, 231, Fir. 40. Didymos, 
der in Oxy. IV 719 schon nach 4 Monaten um die Registrierung an- 
sucht, kann nicht umhin, sich selbst ein Wohlverhaltungszeugnis 
auszustellen. Vgl. oben 8.10. — ?*) Belege bei P. Meyer, Archiv I 
79%, Vgl. auch Oxy. III 578 und Mommsen, Jur. Schriften 14321. — 
®) Ein Beispiel einer solchen rgospwrnoıs ist Oxy. 11237 VIII2f. — 
*) P. Straßb. S. 11:5. — 5) Suidas s. v. raßelliav: 6 zjs nolews yoapwy 
ovußdlaua, 6 napa noAkois vouıxös Aeyousvos, ünavıa Enıtelöv Ta 
zw nolıay yoauuareia, Exacrov adıav olxeloıs Enioppayilwv yoaunaoır. 
Zitiert nach Preisigke l.c. 
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das 6.Jahrhundert p.Chr. aus P. Straßb. 1, 2.15 und BGU. IV 
1020, 2.18 belegen.!) Doch tritt uns der vowxös in den 
Papyrusurkunden schon im 2. Jahrhundert als Urkunden- 
schreiber entgegen und zwar sind es, soviel ich sehe, nur 
Urkunden von Römern, die durch den vowxös aufgesetzt 
werden. 

In BGU. 1326 II 23 (189) bescheinigt der vowuxös 
Pwuaixös G. Lucius Geminianus, daß er das Manzipations- 
testament des G. Longinus Castor ins Griechische übersetzt 
habe. Ein vowxös als Schreiber eines römischen Testa- 
mentes?) tritt uns in BGU.I361 III 2 (184P) entgegen: 
Ö voumös 6 mv olxovouiav yodıas.?) BGU. II 388 I 26, 
II 29, III 8 bezeugen einen vowxös ’Iovkuos 6 xai Zapaniwv 
als Verfasser mehrerer Freilassungsurkunden eines Römers 
Sempronius Gemellus*) und in Col. II 32 wird erwähnt, daß 
er für Gemellus auch dınlouara ydumv geschrieben habe.?) 


Die Sitte, sich bei der Abfassung von Geschäftsurkunden 
privater Urkundenschreiber zu bedienen, war bei den Römern 
eine seit alten Zeiten eingebürgerte.°) Als private Urkunds- 
person ist auch der Tabellio (vosuxös) anzusehen”), wenn er 
auch öffentlicher Kontrolle unterlag.®?) Die von ihm auf- 
gesetzten Urkunden sind daher private, und wenn den 
Römern in Ägypten die Abfassung von römischen Urkunden 
durch den Tabellio gestattet war, so erscheint dies angesichts 
des oben erwähnten Grundsatzes als ein Privileg der 
herrschenden Klasse. Das häufige Vorkommen des ovußolaıo- 


1) Vgl. auch Lond. III 1152 ,, 9964, 9953 (S. 248/9) aus dem 7. Jahr- 
hundert. — ?) BGU. 361 Il 17f.: ouyysrns Tod Nuereoov uellwv televräv 
ı[ov] Biov "Ponaios av diadmanv yoayas. — °) Der vouxos als Testa- 
mentsschreiber ist auch durch das syrisch-römische Rechtsbuch L. 
88 28, 45 bezeugt. — *) Vgl. Mommsen, Jur, Schriften I1474!. — 
5) Sonst finde ich den vowxös noch erwähnt in Fir. 71, einer Liste von 
Grundbesitzern aus dem Hermupolites, Z. 262: "HAıodwoos vouxös, sowie 
ın Oxy. 111533, einem Briefe des Apion an seinen Sohn und an Horion, 
ın welchem er mitteilt, daß einige Anweisungen (dtaorolıxa) dem 
vouıxös Ilaveywıns geschickt wurden. — ®) Mitteis, Reichsrecht 175f., 
1. Pfaff, Tabellio und Tabularius 31, der auch S. 1f. die Literatur 
zusammenstellt. — ?) Mitteis, a.a.O. 174, Pfaff, a.a. O. 18. 31, 44f. 
Vgl. ferner Mitteis, Röm, Privatrecht 1306. — °) Vgl. D. (48, 19) 9 
88 4-8, 
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yodgpos als Urkundsschreiber in den byzantinischen Papyri!) 
zeigt uns auch, daß schließlich das römische Prinzip die 
Oberhand gewann. Doch gehört die weitere Verfolgung 
dieses Punktes in eine Darstellung des Urkundenwesens der 
nachdiokletianischen Zeit, die außerhalb des Rahmens dieser 
Arbeit liegt. 

Immerhin scheint auch in Ägypten der Tabellio nicht 
ohne öffentliche Kontrolle gewesen zu sein. Im P. Oxy. I 34 
Col. III (127r) ist uns folgendes Edikt des Statthalters 
T. Flavius Titianus erhalten: 

obx EladE noı, Ötı ol And Tjs Alyinıov voumol, ädeay 
Eavrois &v Auagravovoı Eoeod[aJı vouiLovıes, navrayod uällov 
xaraywo[i]fovoı Tas dopaleias 5 & Adoravji Bıßkodnxn, 
dia ToDVTo xaraoxevaodeions udkora, [ö]nws undEv ı@v nagd 
To ng00jx0v noa0oousrwv Ayvoritaı. TOoVTovS ÖL 00V HEledw 
xal tovs nodeımxods nävras Ta dxdlovda toils] noo0Teray- 
u&voıs nosiv, elödras Öfu) Tovs naoaßäavras xal ov/[s] dia 
inediav x[ax]ös dpogunv Inrodvias duaprmudıw[v] Tauw- 
enoouaı. 

Wer unter den vouxoi, an die sich das Edikt richtet, 
zu verstehen ist, ist allerdings streitig. Die Herausgeber 
Grenfell und Hunt sahen sie als „officials with a knowledge 
of law, who drew up contracts“ an und identifizierten sie 
mit den in Col. I9 erwähnten vouoyodyo.?) Wilcken?) 


!) Das Material hat ]. Pfaff, a.a.O. 50f. zusammengestellt. — 
*, Dagegen wäre allerdiugs Widerspruch zu erheben, und wie ich 
nachträglich sehe, haben Grenfell und Hunt ihre Ansicht geündert. 
Vgl. Oxy. II 8. 1841, wo sie den vouoyoagpos mit dem in Oxy. 11 239,, 
246, begegnenden ö yoagw» rov vouor identifizieren. Als Urkunds- 
schreiber tritt uns der vouoypapos in Oxy. 34 19, Gen. 42 und jetzt 
auch in Tebt. II 384 (10r) und 397 (198P) entgegen. Die beiden 
letzten Urkunden geben uns freilich neben mancherlei Aufschlüssen 
auch neue Rätsel auf. Sie zeigen durchaus die Form der objektiven 
Homologie, und wenn die oben (Z2.S.St. 28, 282f.) vertretene Ansicht, 
daß die Homologie die notarielle Urkunde sei, richtig ist, so liegt 
schon darin ein Argument, den vouoyoagyos als amtliche Urkunds- 
person aufzufassen, die den von ihr errichteten Urkunden öffentlichen 
Charakter verleiht. Bestätigt wird dies durch die in Tebt. 39734 sich 
findende Klausel: ’4riov dıeazwy ra xara nv voluoyoaylar) dıa 
"Aunovlov xeyon(uauxa). (In Tebt. 384,4 heißt es: Datum, dia) ... 
o( ) vouoy[odyov].) Auf die Beamteneigenschaft des vouoyoagpos (vgl. 
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hingegen erblickt in den vowxoi die Beamten der Gaue 
(vouoi), in den rodııxoi die Alexandrias. Nun ist mit der 
Gegenüberstellung von den ol dnd rijs Alyunıov vouixoi und 
den noAııxol gewiß der Gegensatz zwischen der yöoa und 
Alexandria angedeutet!), allein was wir sonst über die 
vouıxol wissen, gibt uns keine Handhabe, sie als Beamte zu 
qualifizieren, und so werden wir wohl auch die ihnen koordi- 
nierten zodırıxoi nicht als solche aufzufassen haben.?) Am 
wahrscheinlichsten scheint es mir immerhin, in den vowxoi 
die Tabellionen der x&öoa und dementsprechend in den 
noArıxol die Alexandrias zu erblicken. 

Die Anordnung des Präfekten gewinnt dann auch guten 


Naber, Archiv II 33) weist auch seine Beziehung zu bestimmten Ort- 
schaften hin. So wird in BGU. 18,s (169P) ein vouoyodgos des Dorfes 
Daoßaıda, in BGU. 647,0 ein vouoypawos Kapavridos erwähnt. In welchem 
Verhältnis freilich das Bureau des vouoypayos zu den übrigen Gau- 
archiven stand, muß bei dem gegenwärtigen Quellenstande ganz dahin- 
gestellt bleiben. Der vouoyoayos ist übrigens nicht auf die Errichtung 
von privaten Geschäftsurkunden beschränkt, sondern begegnet auch als 
Verfasser von Eingaben und amtlichen Mitteilungen an Behörden. 
Die übliche Wendung lautet &&oagn dıa Tod deivos vouoypayov Enaxokov- | 
Doüvros Tod Öeivos Uanokıov. Vgl. Fay. 24 (158P), eine Eingabe des 
aoxegodos an den Strategen, enthaltend die eidliche Versicherung, daß 
von ihm ein statthalterliches Edikt affichiert worden sei, BGU. 647 
(130P), ärztliches Parere, eingereicht an den Strategen, BGU. 588 (133), 
891 (144P): Gestellungsversprechen an den Strategen. Vgl. ferner 
Fay. 28 (151P): Geburtsanzeige an den yoauuarsvs unroondisws. In 
dem von Wessely, Karanis 8. 51 zitierten P. Rainer 107 (140P) wird 
eine Eingabe von 6 Priestern von Maowv vofuoypawos) geschrieben. 
In BGU. 888 tritt ein vouoyoapos ayopäs an derselben Stelle auf, an 
welcher wir sonst den ygaunarevs xaraloyeiov finden. Vgl. 2.8.St. 28, 
270%. Im Gegensatz zum vouwıxös ist also der vouoyoawog jedenfalls 
Beamter, dessen Dienste nicht nur von Römern, sondern auch von 
Ägyptern in Anspruch genommen werden konnten. — ®) Archiv 1125. 

!) Vgl. auch Col. II 10f. — ?) TToAırıxos ist insbesondere seit Sever 
das die städtische Gemeindeverwaltung charakterisierende Beiwort. 
So heißt die städtische Kasse zo4Aırıxös Aoyos, die städtische Bank 
aolırıxn toazela, die städtische Rechnungskammer zo4ırıxov Aoyı- 
oryowov. Fir. 57,5 erwähnt zoAıxai Aesırovpyiaı, Lips. 38,5 eine zodırıan 
tafıs. Vgl. Preisigke, Beamtenwesen 15f. — IIokırıxoi als Bezeich- 
nung städtischer Beamter finde ich jedoch nicht belegt. In Oxy. 117 
(2./3. Jhd.), einem Privatbriefe, teilt Xawodas dem Adressaten mit, daß 
er ihm Kürbissamen geschickt habe dıa Auoyevovs Tod @llov XKarpsov 
Tod nolsırıxod. 
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Sinn. Er würde demnach vorschreiben, daß die Tabellionen 
die von ihnen errichteten Urkunden in der ‘Aödouavn Bıßluodnzn 
registrieren. Diese Registrierung wäre ganz analog der 
Önuoolwoıs der Chirographa. Denn sowohl der Handschein 
wie die vom Tabellio geschriebene Urkunde sind private 
Urkunden. Während jedoch die Registrierung der ersteren 
von den Parteien selbst auszugehen hat, besorgt sie bei den 
letzteren der Tabellio. 

Außerdem scheinen auch die in den Lokalarchiven er- 
richteten beziehungsweise registrierten Urkunden von den 
Archivbeamten in den beiden alexandrinischen Zentralarchiven, 
dem Navaiov und der Aödgıavn Pıßluodnxn registriert worden 
zu sein.!) Darauf möchte ich eine Stelle in dem anderen 
in Oxy. I 34 überlieferten Statthalteredikt beziehen. Es 
heißt dort Col. II Z. 10£.: 

xaraywoıbiiwoay obv eis Auporkoas tas Bıßhuodnxas 1a 
ovvalldyuara ol utv & 17 nöd noayuarevöusvo[ı] dno 
Daouoddı veounvias, ol d& &r Alyinıw Öuoiws dnö Ilayav.?) 

Bestätigt scheint mir dies zu werden durch einen von 
Wessely?°) publizierten Papyrus aus der Zeit des Tiberius. 
Es ist dies eine Eingabe an den Idiologus Seppius Rufus*) 
von einem Priester Satabus, in welcher er sich beschwert, 
daß ihn ein anderer Priester Neodvijgis beim Idiologus 
denunziert habe: reol tod noosafAn/pdaı ıyjı [EJavrov oixiaı 
[yılovs tönovs] dödsonötovs ’), während er (Satabus) die Grund- 
stücke doch von dem Propheten des Gottes Suchos gekauft 
habe. Der betreffende Kaufvertrag — eine im Archive von 
Pivazıs registrierte demotische Urkunde — ist uns im Original 
in Lond. II 262 (8. 176), sowie in griechischer Übersetzung 
bei Wessely, a.a. O. Tab. 6 Nr. 6 erhalten.®) Der Idiologus 


ı) Vgl. auch Mitteis, Röm. Privatrecht 1314. — ?) Eine Re- 
gistrierung der vor den »vouoygago: errichteten Urkunden scheint P. 
Oxy. 134 18f. (abgedruckt oben S.8 N.4) vorauszusetzen. — °) Speci- 
mina isagogica Tab. 7 Nr.8. — *) Vgl. Otto, Priester und Tempel 
622, 173!, Wilcken, Deutsche Lit.ztg. (1902) 1144. — °) So heißt es 
in dem zugehörigen Papyrus bei Wessely, a.a.O. Tab. 11 Nr. 18, öf. 
Vgl. ferner Lond. II 276 (8.149). Vgl. jetzt auch Wilcken, Archiv IV 
405f. — °) Vgl. auch Tab. 7 Nr. 8, 10£.: [EdeJufnv] dıa Zwxgarovs tod 
’Ioxvoiwvo[s xJai ı[od zovıov] viov Zaußäros ovvailayuaroygag[wv vv] 
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hatte die Parteien nach Alexandria vorgeladen. Satabus war 
nicht erschienen, wohl aber Neodvioıs. 2. 31f.: zalımv[tm]- 
xöros eis” Akckavdoeiav Ei 10 00» Biua [pJas ınv nloäloıv 
en[ıo]a&yaodaı &r ı7 PBıßkıiodn/anı »jJai tfavrıns]) um 
ebonueßv[ns dA]Aa axaraywolorov [oVons] Ind Zwxgdrovs 
[xa]i Zaußäros ovvallayua/[toyodpw]v dki.... dıa- 
A[a]Beiv negi Tod äxara/xwoio]tov gonnanouod, &[s TJevkouaı 
tod Öixaiov [xara]) Ta um xataxexwoıröıwv ovvallayuato- 
[yoayJwv xrA. 

Die ßıßAıodrj#n, in welcher auf Verlangen des Gegners 
Nachschau nach der Urkunde gehalten werden sollte, kann 
nur ein Archiv in Alexandria gewesen sein. Das ergibt so- 
wohl der Wortlaut wie der Umstand, daß die fragliche 
Urkunde im Lokalarchive ja registriert worden war.!) Ich 
trage daher kein Bedenken, sie mit dem Navaiov zu identi- 
fizieren.?) Denn das „Hadrianische Archiv“, das als kon- 
trollierende Behörde dem Navaiov zur Seite gesetzt wurde?), 
ist, wie schon der Name beweist, erst unter Hadrian ge- 
schaffen worden. *) Das Navaiov hingegen bestand, wie die 
vorliegende Urkunde lehrt, bereits unter Augustus’) und 
ist wohl erst unter der römischen Herrschaft eingerichtet 
worden. Ich vermute, daß die Einrichtung dieses Zentral- 
archives in Zusammenhang steht mit Schaffung der Kompetenz 
der Archidikastes in Archivsachen. 


!) Das im Texte mitgeteilte Petit der Eingabe lehrt auch, daß 
die Beanıten der Lokalarchive den Parteien für die Registrierung im 
Zentralarchive in Alexandria haftbar waren. — ?) Vgl. auch Lond. III 
349 (244/49P), nach Mitteilung der Herausgeber „an attestation to a 
contract, provision is made for sending a copy of the deed eis ın9 ov 
Navaiov“ (scil. Bıßkodjanv). — ®) Vgl. Mitteis, Hermes 34, 92f. — 
*) Diese beiden Zentralregister hinsichtlich ihrer Funktionen mit der 
Pıßhiodnen Eyxınoewv in eine Linie zu stellen, wie dies neuestens 
F.Bernhöft, Zeitschr. für vergleichende Rechtswissenschaft 21, 170f. 
tut, dazu geben m.E. die Quellen keine Anhaltspunkte. — ®) Die 
Registrierungsvorschrift des Statthalterediktes im P. Oxy. I34 II 10f. 
stelit damit nicht in Widerspruch. Sie kann entweder eine Erinnerung 
an bereits bestehende Vorschriften sein, oder — was noch wahr- 
scheinlicher ist — es ist der Ton auf eis äugorsoas ras Bıßkiodhxas 
zu legen. Der Statthalter würde demnach bestimmen, daß in Hinkunft 
die Registrierung in beiden Archiven zu erfolgen habe, während sie 
bisher nur im Navaiov geschah. 
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vH. 


In mehreren Fällen ist uns der Archidikastes auch als 
Richter im Gebiete der streitigen Gerichtsbarkeit bezeugt. 
Es sind folgende Urkunden: 

a) P. Cattaoui, Recto Iıs— IlIıo (134P), das Protokoll 
einer Verhandlung über eine actio rei uxoriae vor dem Erz- 
richter als Delegaten (2£ ävanounns) des Präfekten M. Petro- 
nius Mamertinus. Die Verhandlung findet in Koptos statt. 

b) Auf Delegation deutet auch P. Oxy. II 237 VI 27f.: 
üneralev Ö& xal ras adras xoioes ZfıJuidlidos xal Und Tod 
dogidıxacrov ı@ Aoyyalw ‘Povyw yoapoukvas Erkpoas Öuoias. 
Es handelt sich wohl um Verhandlungs- und Urteilsberichte!), 
die der Erzrichter dem Statthalter, der ihn delegiert hatte, 
einsandte. 

c) Ein weiterer Fall einer Delegation des Erzrichters 
wird im P. Oxy. III 471 berichtet, wo nach den Korrekturen 
Wilekens?) zu lesen ist Z. 142f.: OfdaA&?Joıos Kakdi[v Jeıxös 
t[is av] dnö Movosiov yıllooöopwv] äpkas Ö& xal ınv [av 
drei] doxıdınaorav dolynv Eın dtlma.... HEımdn nag' [aürod 
(dem Präfekten) regi] ta» toioür/wv dpoodıJolwv dp[.... 
xoivem. | 

Es wird also Valerius Kallinikos vom Präfekten zur 
Entscheidung eines Prozesses delegiert, in welchem es sich 
wahrscheinlich um Lustknaben handelt. Es ist allerdings zu 
betonen, daß sich aus der Stelle nicht mit Sicherheit ent- 
scheiden läßt, ob die Delegation an ihn als yevöuevos doyı- 
Öıxaoıns?) oder, als er noch im Amte war, erging. Das 
letztere angenommen, würde dem Erzrichter allerdings eine 
Strafsache zur Entscheidung überwiesen werden, während er 
sonst nur in Zivilsachen zuständig erscheint.*) Doch läge 
darin nichts Auffallendes, da ja der Statthalter in jeder be- 
liebigen Sache delegieren konnte. 

d) Zweifelhaft war es, ob der Archidikastes in dem in 
Memphis abgeführten Vormundschaftsprozesse in BGU. I 136 


!) Urteile des Archidikastes, betreffend das Reklamationsrecht 
des Vaters gegenüber der Tochter, werden im P. Oxy. 11237 VII 14 
erwähnt. — ?) Archiv III 117. Vgl. allerdings auch 2.S.8t. 28, 262. — 
®») Dafür Wilcken, l.c. — *) Vgl. Wenger, Papyrusstudien 152. 
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als Delegat fungiert. Eine auf die Delegierung des Archi- 
dikastes bezügliche Bemerkung, wie dies im P. Cattaoui cit. 
der Fall ist, findet sich nicht, und daher waren mehrere Ge- 
lehrte!) geneigt, auf Grund dieser Urkunde auch eine selb- 
ständige Jurisdiktion des Erzrichters anzunehmen. ?) Dagegen 
spricht aber schon der Umstand, daß der Prozeß in Memphis 
spielt, während der Amtssitz der Archidikastes Alexandria 
ist. Seit Wilckens neuesten Darlegungen über den ägyp- 
tischen Konvent?) wissen wir jedoch, daß BGU. 136 auf 
einen in der Konventsstadt Memphis verhandelten Konvents- 
prozeß zu beziehen ist, in welchem der Erzrichter nur als 
iudex delegatus auftreten konnte, da zur Abhaltung des 
Konventes der Statthalter allein befugt war.*) 

Darf also jetzt der doxıdıxaorns als Konventsrichter be- 
zeugt gelten, so muß doch anderseits hervorgehoben werden, 
daß diese seine Funktion nicht aus BGU. 578, 614, 888 
erschlossen werden darf, wie dies früher Mitteis?) an- 
genommen hatte. Die genannten Urkunden haben, wie im 
folgenden Abschnitt dargelegt werden soll, mit der Konvents- 
gerichtsbarkeit nichts zu schaffen. Ihre Beziehung auf den 
Konvent beruht auf der ursprünglichen Verwechslung von 
Öwakoyıouos und der in ihnen erwähnten dıaloy7.°) 


VIII. 


Erhebliche Schwierigkeiten für die Interpretation bietet 
eine Reihe von Urkunden, welche Eingaben an den Archi- 
dikastes enthalten. Obwohl das einschlägige Material”) ge- 


!) Gradenwitz, Hermes 28, 331, Milne, History 199, Wenger, 
Papyrusstudien 151. Zweifelnd Boulard, Les instructions ecrites du 
magistrat au juge-commissaire 231. — ?) Eine solche scheint aus 
anderen Gründen auch Wilcken, Archiv IV 406 für wahrscheinlich 
zu halten. — °®) Archiv IV 866f., insbesondere $. 388f., 41l. — 
% Wilcken, a.a. O. 406f. — 5) Hermes 32, 647f. Ihm sind Wenger, 
Papyrusstudien 150, Archiv II 491, Boulard, 32! gefolgt. Zweifelnd 
P. Meyer, Archiv 11175. — ®) Vgl. jetzt auch Wilcken, Archiv 
IV 372f., 406°, 411. — 7) Die mir bekannten Urkunden, welche hier- 
her gehören, sind folgende: BGU. 73, 231, 239. 578, 614, 717, 832, 
838, 1038, Lips. 120, 122, Oxy. 68, 260, 281, 286, 485, 592, 653, 712, 
719, Fir. 40, 55, 56, 68, 86, Lond. IIl 1222 (S. 126), 908 (S. 132), 1157 
(S. 111) (?). 
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rade durch dje neuesten Publikationen eine wesentliche 
Vermehrung erfahren hat, so sind doch die betreffenden 
Urkunden oft gerade an den wichtigsten Stellen sehr lücken- 
haft und aush die durch wechselseitige Vergleichung gebotene 
Möglichkeit der Ergänzung ist eine sehr beschränkte. Es 
liegt daher in der Natur des Materials, daß die folgende 
Untersuchung häufiger sich auf eine bloße Ordnung des- 
selben beschränken muß als sie zu positiven Ergebnissen 
gelangt. 


Unter den einschlägigen Urkunden lassen sich drei 
Gruppen unterscheiden, je nachdem es sich den Parteien 
um die Erlangung eines yonuariouds schlechthin, oder eines 
zxonnauouös &veyvgaolas oder eines yonuauouös Lußadeias 
handelt. 


1. Die erste Urkundengruppe bilden Eingaben an den 
Erzrichter, in denen der Gesuchsteller unter Darlegung seines 
Anspruches an den Archidikastes das Petit stellt, dem zu- 
ständigen Strategen aufzutragen, die Eingabe dem Gegner 
abschriftlich zuzustellen, damit er erfülle oder wisse, daß 
ihm sonst die Exekution drohe. Ich stelle die betreffenden 
Urkunden in tabellarischer Übersicht zusammen. 


Exekutions- Zustellungs- Petit 
titel organ 
Oxy. 286 | Sicherstel- Esvırav Z. 14f.: a5ı@ ovvralaı yoayar 
82P. lung eines | rzpaxıwe roö | T@ ... Eevıxöv nodxtopı NETa- 


Bürgen. 'O&vovyxeitov.| dodvaı 17) Te Zuvaolo xal io "How- 
yı rodde Tod Urouvnuaros [a]vui- 
ypayor, ONWs naneywrımu NUäs 
ansegionaorovs [xai] drapevoyin- 
TOoVS ÜATEO TS npoxeuuerns Öpeulns 
xal anoö@oıv talıa 7 EiöwcL, Eav 
tı Is ravıny noaydo, Eoouevnv uol 
nv noäsıv apa Ts adıov xal EE 
wv Ear EVDlOoxWw avıov Eri Tov 
TORWV ÜNAaHYovIwv xal OEITIRaV 
EbAYWv xal ETEOWP. 
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Zustellungs- 
organ 


Exekutions- 


titel Petit 


Fir. 86 | 4 Darlehen | oroarnyos 2.20 f.: adıo ovrrafaı yoayar 
1.Jhd.p | mit Grund- | tod "Epuono- | To ... oramy& yueradovvaı 1Tjj 


pfand,errich- Altov. inoyoew Audvun todöde [Tod V/no- 
tet durch das uynuaros Avriypapor, Önws Anodor 
ayopavousiov yo 1a Te nooxelusva xepalara 
von Herniu- nayıa xal TOVS TWV ÜNEEYD0vIWr 


ue[yoı v]üöv Toxovs xaı a Tem 
Darlehen, er- xal daravas ÖNolws OVV TOXOIG 
richtet durch: n elöj 005 uEvV a dıa Tor ovv- 

die Bank. yoarav byeıldusva [Eu]PBadevoorrd 
ne eis as Gbrored[eıjlusvas ws 
apdxeıtaı AooVpas ... 005 ÖE TA 
dia Tis Ktayoagyiis 6gyeıloue[va 
tv zoäfıv pe nomoonerov EE 
o[v] &ar üllwv eigioxw is Audv- 
uns baaozovrwr. 


polis und ein 


BGUV. 888 | Agoranomi- | oroarnyos rs Z. 18f.: ıfj]s anodooews un 
160P. | sches Dar- | ‘Hoaxkeidov | yerous[vns ...] ... adı® [sJvv- 
lehen mit | ueoidos tod | rafa/ı] yoayaı T® ... orparny® 
Grundpfand.| "4oowwositov. | ueradotvaı vo[i]s tijs Oevandyy [os 
uern]Akayvins xAmoovOu0ISs ..., 

Sans [a]a[oö]acı nor To a[po- 

xeiuevov] xegalaıov xajı ToxJovs 

toovs n eiö[wor] E[oo]uernv [nor] 

nv [aJoäs[ıl» os xadınxeı ap" 

@[v Eav reis ıwow!) EveyvolaJolas 

yoauuaro[v] E[x ze] ı@r z/oo- 

xJeıuev[wv Unjaogorımv xal E[E 

or a/v army etoiox[w) avırjs ws 


xad[n]xeı. 

Fir. 68 | Darlehen ()) oToarnyos Z.10f.: [asıo ovvrafaı ypazyaı 
172P. auf Grund | ‘Eoworosei- | Tw@ .... omarny® ....] avtois 
eines tov. ustado[tvaı], 6aws eldöwor Ta xa- 
registrierten doA[oJv ul..... .v. [...xo]n- 
Chirogra- oougvnv w[e aJoös abrous, Ep’ dv 

phuns deov Eoriy. u 

‚ (Arg. 2.8). 


1) Ergänzt nach BGU. 578. Vgl. unten 8.25 N. 2. 


A re 
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Exekutions- Zustellungs- Petit 
titel organ 
Oxy.485 Darlehen mit] orpaznyös 2. 27f.: Ts anodooews yo un 
178P. |Sklavenpfand| O£vovyzeltov.| yerouerns abı® ovvrafaı yodıaı 
errichtet to tod "OEvovyzeltov orolarnya) 
durch das erıdoü(vaı) Tovrov arılyolayov) jj 
uynuoveiov in Sapanıadı ..., iv’ eiÖwcı xal or- 
Oxyrhynchos. nowvral uor 1777 Anodoow 7 eidwor 
xgnooue[vov us] Tois Apuolovaı 
zeo[i E]ußaöeias vouluoıs ws x[a- 
Ön]xeı. 

BGU. 578 Chirographa-| oroatnyos 2.19 f.: a&ıo ... ovyraSaı yoa- 
189P,. |risches Dar- | rjs ‘Hoaxiei-) yaı 19 ... orgamy® ujle]ta- 


lehen mit | dov ueoidos | [öJävaı rovrov!) (scil. Urourn- 
Exekutiv- |roü "Aoowosi-| yaros) arılyolagov) @ "Ioviiwo 
klausel. tov. Maorası, 6öaws aomontal yo nv 
a:00001 Tod te a [00xEı LEVoV Xera- 
lalov] xal av ıoxw[v 7 eijöj 
&ooueynv or mw aloäsw] €& 
urapzyovıw[v ab]tod ap’ av Eav 
1811000 ?) Evsyvgaolas yoauudwy 


Schon die Petite dieser Eingaben zeigen, daß wir es 
nicht mit Klagschriften zu tun haben. Der Gesuchsteller 
begehrt nicht die Erlassung eines Urteils, sondern droht 
dem Gegner, falls er nicht zahle, mit der sofortigen Ein- 
leitung der Exekution. Dazu stimmen auch die den Ein- 
gaben zugrunde liegenden Schuldtitel. Zwar ist nur bezüglich 
BGU. 578 sicher, daß ein Exekutionstitel vorliegt. Hier 
teilt ihn der Gesuchsteller abschriftlich mit. Es handelt sich 
um ein Darlehen mit der Exekutivklausel: % roadıs Eotw £&x 
te od Ödeivos (Schuldner) xai 2x T@v Unapyorıwv alrod navıwv 
xadaneo Ex Ölauns. Allein vier weiteren Fällen (BGU. 858, 
Oxy. 4855, Fir. 68 (?), 86) liegen ebenfalls Darlehen zugrunde 
und wir werden kaum fehlgehen, wenn wir angesichts des 
regelmäßigen Vorkommens der Exekutivklausel in Darlehens- 


!) Der Herausgeber Krebs liest ra zoö avrıyofapov). — *) So ist 
nach einer freundlichen Mitteilung von Professor Mitteis, der das 
Original nachgeprüft hat, zu lesen. 


6 Paul Koschaker, 


urkunden sie auch hier als vorhanden annehmen. Ebenso 
dürfte sie in Oxy. 286 (Sicherstellung eines Bürgen) zu unter- 
stellen sein. Oxy. II 270 und BGU. 1057, zwei ähnliche 
Urkunden, enthalten sie wenigstens. 

Ein Unterschied ist ferner in den Petiten zu konstatieren. 
In denjenigen Fällen, in welchen der Anspruch des Gesuch- 
stellers bereits durch ein Pfandrecht gesichert ist (Oxy. 455, 
Fir. 86), droht er mit der Zußadela, während in den Fällen 
einfacher Exekutivklauseln die &veyvoaola beziehungsweise die 
Exekution schlechthin in Aussicht gestellt wird. (BGU. 578, 
Oxy. 286 und besonders anschaulich Fir. 86.)) Ob diese 
Verschiedenheit der Petite daraus zu erklären ist, daß in 
den Fällen der ersten Art die Exekution sofort mit dem 
Verwertungsverfahren (2ußaöeia) einsetzen konnte, während 
sonst demselben das durch Pfändung (2veyvoaoia) eingeleitete 
Sicherungsverfahren vorangehen mußte?), steht dahin.?) Jeden- 
falls werden weitere Parallelen abzuwarten sein. Im übrigen 
ist die in Aussicht gestellte Exekution sowohl Immobiliar- 
(BGU. 888, Fir. 86) wie Mobiliarexekution (Oxy. 485). 

Der Inhalt der Petite ist ein rein prozessualer. Es wird 
um Zustellung der Eingabe an den Gegner gebeten, und 
demgemäß ist auch die Entscheidung des Erzrichters eine 
ganz formelle. Es findet keinerlei Kognition statt, 
sondern der Archidikastes verfügt durch sein Bureau (das 
xataloyeiov beziehungsweise die dıaloy7), daß die Zustellung 
der Eingabe durch den zuständigen Strategen*) stattzufinden 


1) BGU. 888 ıst keine Ausnahme, da ja auch Exekution in das 
andere Vermögen des Schuldners beantragt wird. Dasselbe gilt be- 
züglich des später zu erörternden P. BGU. 1038. Vgl. namentlich 2. 25. 
— ?) Vgl. für das moderne Recht etwa $ 88/1 der österr. Exekutions- 
ordnung: ‘Soferne die Liegenschaft in einem öffentlichen Buche einge- 
tragen ist, so erfolgt die Pfandrechtsbegründung durch bücherliche 
Einverleibung des Pfandrechtes und $ 89/1: ‘Ist eine Forderung voll- 
streckbar geworden, für die schon auf Grund einer dem Eintritte der 
Vollstreckbarkeit vorausgehenden Bestellung ein Pfandrecht einverleibt 
war, so ist auf Antrag des betreffenden Gläubigers die bücherliche 
Anmerkung der Vollstreckbarkeit zu bewilligen’. — ®) Die Möglichkeit 
einer andern Erklärung deutet bezüglich Fir. 86 Mitteis, 2,S.St. 27, 
348 an. Vgl. auch Rabel, Z.S.St. 28, 366. — *) In Oxy. 286 ist es 
der &erıx@» npaxtwe. Warum, weiß ich nicht. 
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habe. Der beste Beweis, daß es sich um rein formale Dinge 
handelt, liegt darin, daß der Archidikastes die Eingabe 
nicht einmal persönlich erledigt, sondern durch einen Be- 
amten (des xaraloyeiov beziehungsweise der dıaloyn?), der 
mit oeonueiwuaı unterzeichnet. !) 

Die mit einer derartigen Zustellungsverfügung versehene 
Eingabe heißt yonuauouds.?) Die Partei wendet sich nun 
um Zustellung dieses xonuatouds an den Strategen, der 
dann die weiteren Zustellungsakte veranlaßt. 

BGU. 578 enthält außer dem Zustellungsbegehren noch 
ein Registrierungsgesuch. Über die Verbindung beider Petite 
wurde schon oben (8. 13f.) gehandelt. Bezüglich des vor- 
liegenden Falles ergibt schon der Wortlaut der Urkunde, 
daß das Zustellungsbegehren sich nur auf das einzuleitende 
Exekutionsverfahren bezieht. Ob dasselbe aber auch für die 
anderen nur fragmentarisch erhaltenen Registrierungsgesuche 
(BGU. 231, 717 (?), Fir. 40) gilt, ist durchaus ungewiß.°) 

Was den Zweck dieser Eingaben an den Erzrichter 


ı) Vgl. 2.5.St. 28, 269f£ — °) BGU. 578,, Oxy. 485,, Lips. 122, 
Oxy. 719. — *) Namentlich wegen Oxy. IV 719. Hier wird seitens des 
Gesuchstellers ein Kaufvertrag zur ödnuooiwoıs an den Archidikastes 
eingereicht. Der Titel ist zweifellos kein exekutivischer. Gleich- 
wohl finden Zustellungsakte statt. Ob sich diese auf das Registrierungs- 
verfahren beziehen oder nicht, kann nicht bestimmt werden, da der 
auf die Zustellung bezügliche Teil des Petites nicht erhalten ist. — 
Ganz unbestimmbar sind Lips. 122 und Lond. Ill 1222 (S. 126). Ebenso 
muß ganz dahingestellt bleiben, ob Oxy. 111592, eine Eingabe an den 
Erzrichter „from Herais referring to a dispute with M. Antonius Ascle- 
piades about an dogaleıa for a sum of money“ zu den im Texte er- 
örterten Urkunden zu zählen ist. In dem noch unveröffentlichten P. 
Lips. Inv. Nr. 610 las ich am Original, was ich unter Benutzung einiger 
mir von Herrn Professor Mitteis freundlichst zur Verfügung gestellten 
Verbesserungen mitteile, 2. 25f.: döıö ovvrafaı yoapıjyar ı@ tod 'OF(v- 
ovyyeltov) vouod [orpaınya, Srov ra UrjJaoyovra avrov (des Schuldners) 
Tuyyarı, ustadodvaı rodde tod Unouvnualtos avrzlyoayorv tois nooJeiıonukvors 
Toy Örorptwv xinpovduoıs 7 rois Enıxparovow [twv Urnanyovıwy 'aurö)», 
Wr siöhorw xal noımowrıs u[o]ı ınv anddooıw av Ö[perkouerwv uera xai] 
ıöv [uJera mv agodeoulay [Erio]vvayderıwv tov[tov 10xwV ..... ne 
Ich zitiere diese Eingabe an den Erzrichter nur wegen der Ähnlichkeit 
ihres Petites mit den im Texte angeführten. Über die Bedeutung der 
Urkunde läßt sich, zumal derjenige Teil, in welchem der Gesuchsteller 
seinen Anspruch darlegt, ganz lückenhaft ist, vorläufig nichts sagen. 
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anbelangt, so handelt es sich meines Erachtens um eine 
Verständigung des Gegners von der bevorstehenden Exe- 
kution. Eine solche erscheint sehr begreiflich, wenn unsere 
Vermutung richtig ist, daß es sich in den vorliegenden 
Urkunden um ein Verfahren auf Grund von Exekutivurkunden 
handelt. Wenn der Gläubiger ohne Prozeß sofort mit der 
Exekution beginnen konnte, so mußte dem Gegner doch 
auch Gelegenheit gegeben werden, seine Einwendungen gegen 
den Exekutionstitel anzubringen. 

Einen solchen vom Gegner eingereichten libellus contra- 
dietorius!) stellt P. Oxy. 168 (131r) dar. Die Adresse der 
Eingabe ist verloren gegangen. Nach dem gleich zu er- 
örternden Petit zu urteilen, war sie wohl an den Archi- 
dikastes eingereicht.?) Der Gesuchsteller führt aus 2. 1f.: 
Eerrel uereö]wxrd nor OEwv ... dıa [tod tod) voul[od) orparnyod 
äytiygayov, od oo [deor ws Lreleiworv ı® xaraloyeio 
inofurn]uaros, Öfl o]Jb Anaitmoıw Enowsiro wv Epaofaer] Öwpel- 
kcodaı auıd ..... dOYvoL#@v xepalalwv, nowdua/ı nv] dalovoav 
dyrionow.?) 

Es handelt sich um ein wohl durch Pfand) gesichertes 
Darlehen, bezüglich dessen der Gesuchsteller Verjährung’) 
beziehungsweise Zahlung eingewendet hatte. Das Petit 
lautet Z. 24f.: 

ödev dfıa ovvralaı yoayaı T@ Tod "OEvgvyzeitov oTgarny@ 
ueradovvaı ıw Gemvı Tovde Tod Unournuaros Ayriygapor, iv’ 
elöjj Aäxvoov xadeorös, 6 od ÖEöürıws uerEöwxE no Ölactolıxöv, 
ovv ols Eav Bıßliouaxn[o]n, roosustador uevovoav®) 6’ &uol 


!) Mitteis, Hermes 34, 101. Vgl. auch Gradenwitz, Ein- 
führung 42. An einen gewöhnlichen libellus contradietorius ist an- 
gesichts des heutigen Urkundenmaterials nicht mehr zu denken, und 
dies wird auch von Mitteis (nach persönlicher Mitteilung) heute 
nicht mehr angenommen. — ?) Vgl. Mitteis, l.c. Bestätigt scheint 
dies zu werden durch Lond. Ill 908:; (S. 132), wo in einem späteren 
Stadium des Verfahrens (vgl. unten S.39 N.3) vom Gegner in einem 
trouvnua @s Er xatakoyelov nerogioufvov Widerspruch erhoben wird. 
— ®) Vgl. auch Lips. 12012. — *) Dies scheint mir aus der beim Ver- 
kaufe der öraoyorra des Schuldners vorgekommenen Schuldübernahme 
zu folgen (Z. 20—24). — 5) Vgl. Gradenwitz, Einführung 48, Partsch, 
Praescriptio 128. — *) Tloosusrado? = noosueradöı. Vgl. Wilcken, 
Archiv 1129. 
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mv noös abıöv xpiow, Ep’ av Ökov Eoriv, dpxovusvov uov 
ınde 17 Ötaoroij. 

“Daher bitte ich, dem Strategen des oxyrhynchitischen 
Gaues aufzutragen, Theon eine Abschrift dieser Eingabe zu- 
zustellen, damit er wisse, daß die ungerechtfertigterweise 
erwirkte Zustellung aufgehoben ist. Will er prozessieren, so 
werde ich eine weitere Eingabe machen, indem mir das 
Recht auf ein Urteil gegen ihn gewahrt bleibt und ich mich 
(vorläufig) mit dieser Zustellung zufrieden gebe.’ 


Demnach soll die Erhebung des Widerspruches die 
Wirkung haben, das vom Gläubiger erwirkte dıuaotoAıxdv 
aufzuheben. Unter dsaoroAıxör (scil. dröuynua) ist, wie schon 
Wessely!) erkannt hat, eine amtliche Zustellung zu verstehen. 
Hier kann es sich nur um die Verständigung über die Exe- 
kutionseinleitung handeln, um deren Zustellung der Gläubiger 
in den obigen Urkunden ansucht.?)- Mit deren Außerkraft- 


’) Anzeiger der Wiener Akademie (1901) 104. Vgl. auch BGU. 
613,8, 614, Lond. III 123113, 25 (S.109). Von dem dıaoro/ıxdv ist wohl 
zu unterscheiden der Terminus dsaoroAn, der in der Regel die einzelne 
lex contractus bedeutet. So in Fir. 8626, Lips.31,, 5IIs, Rein. 7:0, 
Oxy. 48526, 49615, Grenf. II 6935, Lond. III 1158, (8.151) und wohl 
auch in BGU. 472 IIıs, 5141; (nach den Ergänzungen Gradenwitz', 
Archiv Il 115) und Fir.48,. Vgl. im übrigen Gradenwitz, Archiv 
11116. — ?) Vielleicht kann man von dieser Erkenntnis aus auch 
Verständnis gewinnen für eine in Hypothekarverträgen begegnende 
Klausel, über die auch Mitteis, Z.S.St. 23, 302 gehandelt hat. Es 
heißt in Fir. 1sf., ebenso in Fir. 81,1 f., vgl. ferner Straßb. 52: dar 
de un danodor Ts nooßeouias Evoraons EbdEws Ektorıw ij Öedarıxulm 
n rolg rap’ avrjs un nposdcsone£voıs dvavsworws N dıLaorolıxoü 
7 Ertoov tıvos ünlüs Tafausvors a els 10 Eva'xkov xadnxovra ein 
EexıxaraßoiAnv noınoa[odJaı Tod brorsdeuevov @s nodxsıra Peixov 

. xal xräodaı avınv xal Tovs ap’ abıjs Toüro(v) xvolos dvri av 
[6]peı[Aou]e[v]ov xal Eußadedeıv xri. Wenn sich hier der Gläu- 
biger bezüglich der Pfandrechtsrealisierung von dvar&woıs und dıa- 
orolıx0v dispensieren läßt, so kann das letztere nicht, wie Mitteis 
meinte, ein Einweisungsdekret bedeuten — denn dieses folgt viel- 
mehr, wie wir sehen werden, der &zxaraßoAn — sondern eher die 
erste Verständigung von der Exekutionseinleitung. Vgl. auch Vitelli, 
Atene e Roma 6, 337. Mitteis hält übrigens, wie mir bekannt ist, 
an seiner Z.S.St. 23, 302 ausgesprochenen Meinung nicht mehr fest. 
Was ävyar&waıg ist, ist dunkel. Mitteis’ Deutung, die er in Hinblick 
auf das Grundbuchsedikt des Mettius Rufus (Oxy. II 237 VIII 41f.) und 
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setzung soll, wie ja das Petit in Oxy. 1 68 selbst andeutet, 
der Gläubiger auf den Klageweg verwiesen werden. Die Ana- 
logie mit dem modernen Mahnverfahren, auf die Mitteis!) 
mit Recht hingewiesen hat, springt in die Augen, nur daß 
es sich bei diesem erst um die Schaffung eines Urteils- 
surrogates, des Zahlungsbefehls, handelt, während hier 
wahrscheinlich immer bereits ein Exekutionstitel (Exe- 
kutivurkunde) vorliegt und daher das Verfahren zumindest 
von dem Momente an, als der Gegner den Widerspruch 
unterläßt, ein exekutivisches ist.?) 


auf das durch Oxy. II 274,ı bezeugte relos avavswosws vorgeschlagen 
hatte, daß nämlich avavewaıs die Erneuerung des Katasters bedeute, für 
welche die Hypothekargläubiger eine Abgabe zu zahlen hatten, halte 
ich mit Rücksicht darauf, daß uns jetzt die avavewoıs in Verbindung 
mit der &mıxaraßo/n beim Pfand durch den leider sehr lückenhaften 
P. Magd. 31,3 bereits für das 3. Jahrhundert v. Chr. bezeugt ist, für 
wenig wahrscheinlich. Ebensowenig befriedigt der Vorschlag P.Meyers, 
Berl. phil. Wochenschr. (1907; 548, der ähnlich wie Wilcken, Archiv 
IV 54 unter avarewoıs die Umschreibung der Hypothek auf den Uni- 
versalsukzessor verstehen möchte. Denn in Oxy. 274,. zahlt der ur- 
sprüngliche Gläubiger Sapariwv das relog avavewoesws, und die Abgabe 
ala eine Steuer nach Art des Österreichischen Gebührenäquivalentes, 
welches vom Vermögen der toten Hand als Ersatz der Erbschafts- 
steuer alle 30 Jahre zu zahlen ist, aufzufassen, liegt kein Anlaß 
vor. Plausibler scheint mir Wesselys l.c. Deutung, die sich dar- 
auf stützt, daß avaveoo» auch die Bedeutung “mahnen, erinnern’ hat. 
(Vgl. Diod. 5, 67, Suidas s. v. avavewoaueros). Wessely übersetzt dem- 
nach dvarewoıs mit “Mahnung. Freilich kann man mit Vitellil.c. 
einwenden, daß avavewaoıs neben dem draoroAıxov überflüssig wäre. Allein 
daß sie etwas Ähnliches wie das diaorolıxdv bedeutete, darauf scheint 
mir die Wendung dvarewoıs 7 dıaorolıxov hinzuweisen. Über Vermu- 
tungen kommt man indessen nicht hinaus. 

1) P. Lips. S. 327. Vgl. ferner Wenger, GGA. (1907) 311. — 
2) Vgl. auch Oxy. 171 (303P), eine Eingabe an den Präfekten, be- 
treffend die Rückstellung zweier Deposita mit dem Petit 2. 17f£.: 
xeleVoam ... TO 0Tamyad .... Enavayxaodüvar ıov Lwrav usr 
Evsydowv ÄNuUWEws xara Ta Evypapa avTod ypanyarıa vür yolv ıny 
arodooıw roımoaodu N Ayvwuovodyra navansupdnvaı Eni To 007 
weyaltov. Für die Ptolemäerzeit vgl. P. Magd. 23, eine Eingabe an 
den König betreffs Rückzahlung eines Darlehens mit dem Petit 2.5f£.: 
zoosta&aı .. rD oroarny& yoalyar Asılvia T@ Emiorarm .. dvaxaleoauevov 
au» (die Schuldnerin), Saw uer Öuoklo/yj znoa]JEavyra avıny 
arodoüraı nulv, dav ÖE Aävyrıleyn drooreikaı avınv Enfi .. ı]wv 
orparnyov xı). 
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Wer über die durch den Widerspruch des Schuldners 
veranlaßte Klage entschied, wissen wir nicht. Möglicher- 
weise der Archidikastes, und es wäre verlockend, P. Oxy. II 
260, in welchem die beiden Parteien nach stattgehabter 
Verhandlung vor dem Strategen versprechen, vor dem 
Tribunal des Erzrichters in Alexandria zu erscheinen, hierher 
zu ziehen. Allein die Urkunde läßt auch andere Deutungen 
zu!), und so ist es angezeigter, auch von einer bloßen Ver- 
mutung abzusehen. 


2. Was die zweite Urkundengruppe anbelangt, so ist 
das Material sowohl quantitativ wie qualitativ viel dürftiger. 
Es sind eigentlich bisher nur zwei Papyri, BGU.239 und 1038, 
bekannt geworden, die mit Bestimmtheit hier einzureihen 
sind. Ich führe sie, zumal sie sich wechselseitig ergänzen, 
beide in Gegenüberstellung an unter Benutzung der von 
Wilcken?) und Gradenwitz?) angegebenen Verbesserungen. 


BGU. 239: BG. 1038 Z. 8f.*) 


(1) [IeJola]& [orJearny[o]s Agor- 
v[oe]irov ‘"H/oaxseidov ueoidos ....] 
[o deivi daneem®)..... J (2) 9/[.Jo- 
ze. Lxy Avıwveivov Kja/ifoagos] 

(3) (2. H.) Ieoaxı oro(arny@) "Ao- (8) Zeorvw orolarnyo) "Aooı(voei- 
olıvoeitov) “Hoax(ieidov) wueoidos | tov) “Hoax[(ieidov) ueoidos] apa 
(1) zaoa WPoovadros rov xai Nege- | Tovpw[vos Anoliwviov tod Kaupn-] 
oörog Kapıdnuov [...] al[..Jos | [uovos] 

[.... ] (5) Zeunow[vilov Teuel- 


Jov‘ *) 


1) Vgl. Wenger, Papyrusstudien 63f., 92f., 9öf. Vgl. auch 
Wilcken, Archiv IV 395. — ?) Archiv I1lI 506. — °) Berl. phil. 
Wochenschr. (1906) 1353f. Graden witz kommt auch das Verdienst zu, 
das Verhältnis dieser Urkunden zu den unten zu erörternden P.Fir. 55, 56 
richtig bestimmt zu haben. — *) BGU. 1038 ist rechts und links abge- 
brochen. Die Anzahl der verlorenen Buchstaben läßt sich nach 2.14/15 
annähernd bestimmen. Wieviel davon auf jede der beiden Seiten ent- 
fällt, kann nicht bestimmt werden und ich habe daher behufs Verein- 
fachung im Drucke die Zeilenziffer immer dorthin gesetzt, wo auf der 
linken Seite die erhaltenen Buchstaben beginnen. — 5) Z.1u.2 ent 
halten die Zustellungsverfügung des Strategen. Vgl. etwa BGU. 578, f. 
2.2 statt JÖ[.Joxeı etwa os xa]d[n]xsı? — °) Sempronius Gemellus wird 
wahrscheinlich ein Vertreter des Gesuchstellers gewesen sein. 
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od naoexou[ı]oa Evey[voacias zon-] 
[uarıouod Ex tod xaraloyeiov !) (?)] 
[artiyoagov taoxeıa xai afı@] 
[toöro ueradodijva ıj Tod vUno-] 
(s)zo&w IIt[oAeJuaifov] IIedews Yv- 
yaroi?) xal xAnooröu[w ...] (1) da, 
ireo af» ölgeii[o]voi nor 6 adros 
starho abrijs IIt[oArualos zal...... J 
[zeyalalov aoyvolov .... xal rar] 
[. - . to])(s)ewv axoflJovdws ol 
efy Jo ölılzaltoı)s. Datum 159;60®. 

[6 deiva leoevs xal aoyıdızaoıns] 
[t® tijs "Hoax(keidov)] (9) menidols) 
tov ‘AfoJaı[voeitov) orofarnya) yal- 
o&w‘ Tis Terelsiwu[erngs) Erejvpa- 
olas [arriyofagyor) Taoxenl(aı), 5") 
[eiöjs‘ "Eoowoo] 

[O deiva .. oeon/ueiouar)(?). ‘O] 
[ösiva] (10) "Avovßior[os] xarall ) 
tv olxovol(uiar) E[yJoafya).‘) Da- 
tum. 

[Avayvwodeions Erreisens Woo-] 
[vaöros Tod) (11) ai Negeonrog 
tod Aapıönuov [...] du atrjs on- 
nawoulev... |] (12) Ayrwvei/vo]v 
Zeßaorov Elosß[ij a]Aydn7 eva Ta 
[öJıa Tfüjs Erreivkews deönlwusva] 
[xai under ürevarııov)] @xovounjodau°) 
lasse ovre]{13)xolvanev Yolagyivraı) 
zal zeug dfnvar) tijs [Brreiäcog alv- 
tiyoalyor) to ..ıjs®) [ Hoax(keidov)] 


[od zaoexouoa &x tod xar](s)a- 
koyelov!) Ereyvpaoias yonuatısuod 
avtiyoalgor) badzırar zai asıa [roö-] 
[ro] ueradodijvaı 17 [dia tod yon-] 
[natouodö onmuawouern Saoanıadı,)] 


[iv eiöj. Datum.®)) 


(10) [... 6 deiva ieoevs xal apyı-] 
[dıxaorns orofarnyo) "Hoax(keidor)] 
[ueoidos Tod ’Apofırositov) yaloeır'] 
[ts rereleiou](11)Erns Eve[yvjJoaoias 
artiyofagor) Taoxırla), W’ eiöjs. 
"Eovowoo. Datum. 

(12) J.. wvıog oeon/lusiwuaı) Ilaywv 
ıd. "Anuwrios Aöfvnov?) yoaua- 
te[vs xaralo)yriov mv olxovouliar] 
[&oaya Datum.*!) 1 

(13) Avrayvwodelons Errevsews Tov- 
g[wros] tod ’Aroliwriov tw[ ai] 
[toöü keyousrov drareoraidaı "Aotov] 
[48 : - - .] (14) baoyeyoag’öros [dra-] 
[e]JoraAdaı no0os 17 To yonuatıo- 
uov [teiel]woırt)ovvezotraue[v yoa-] 
[givaı zal neugdnraı ıo vis Hoa-] 
[z(Aetdov) uenidos tod "Apofıroeitov)] 
[stolarmyo) zai] (15) T@ tod avroü 
[rouod Eevıxöv apax]ropı, Eavr ws 


1) Die Ergänzung in BGU. 239 beruht auf Z. 10, wo der Heraus- 


geber liest: "Avoußtwr[os] zarall ) iv olzovofuiar) E[.]( ). Vel. 
2.S.St. 28, 269°. Bezüglich der Lesungen in BGU. 1038 Z. 8/9 und 12 
vgl. 2.8.St. 28,269. Wie Herr Professor Mitteis mir freundlichst 
mitteilt, finden sie ihre Bestätigung am Originale. — ?) Der Heraus- 
geber hat 2.6 J/yoew IIr[oie]Juai[po] TTedews Bvyaroe. — °) Wilcken 
l. c. ergänzt 155 [eveyvoadouern „... Die im Texte vorgeschlagene Er- 
gänzung nach BGU. 578, dürfte indessen der Zeilenlänge mehr ent- 
sprechen. Daß die Gegnerin Zagamıas heißt, folgt aus 2.28. — *) Die 
Ergänzungen in Z. 13/14 nach Fır. 56,7. — ®) Ergänzt nach Fır. 56, ». 


In BGU. 103816 liest der Herausgeber /4dn7 evaı ra dia T..... [- : - 207 - 
naltouor ta xar umöl.... EJvayııov wxovoufmuera. — °) Der Heraus- 
geber hat: xoıwas emıyof ) neugdl ) m.|..... alruyofap ) T@ ıE rjs 


[-.... Wohin die beiden Buchstaben ıe gehören, weiß ich nicht. Dem 
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[ueoidos roü "Agolıwoeitov) orofarn-] 


yeyovvia!) al u[.. ‚Jvusvaı dıayoa- 


[r7®) &voliıs)azjio, iv!’ | yal xl.... roojtaı ınv douo-] 
eiöj [. .] as. [.] el. ...........] | [Zovoav yeıooygayiar neol tod al-] 
..[..Ja [ Woovav...... xai) | (15)ndN eivar ra dia rijs Evrfeiäens] 
[Neits)geJeof... XJaofıöljufov] | [deönlioutya (?) xai undfev üne-] 
wl........ J] u[.]vro vavııov xovou[joda?) ueradodj-] 


faı(?) 7 (17) z@v yoauuarwv rov- 
Twv avriyoagpor ıjj Ev[e]yvoal[ouern] 
Erwanip, W' elöj xall toic] 
(18) zposteraylusvors) axolov(dws). 
Aov[xJi® Ovaleoio Hodxiw Tov- 
yw[v "Anoi]liwviov Tod Xaron- 
(uovos) T[.. dıllıs)aygayas dvo [ye]- 
yovvias xa.. [..].. ular dıa üfs) 
[ev AJeowosi[in] [Eao]arauuivos 
toarelins uni doayu@v ....] (20) xoolwv Ösxadvo Töxwv Övay- 
pıaiov eis anodooıw Dalaypı rJoö Eijs Erovs xara [ Eregav] (21) ö8 
jimvi "Adoravo Aallwv apyvolov doayuör Entaxoloiwv] Eixooı 1EO0dowv 
röo/xwv Öpaywmalov |] (22) xai xvowdelons vis nporepas dpıläjs dia is 
neraysvaulevns xal u]ndemäs anodogews(?) |... . adı@ Eri wjs Öaloyijs (?)] 
[ovrxoivaı yoayaı ı@°)] (23) tjs “Hoax(.cidov) ueoldos [roö "Aoowwoe]itov 
oraımnyo xal ı@ [od avıoJd vouod Eevıx|[@v noaxtopı Jı)wr 7roı 
&x oa» Ganllayulevo]v nor noös Exacıov dalveiovr? dla Ts av Eraın- 
olewv Bıßluodnans J(23)r05 T@r Uraoyorıwv xali E]reowv? araoa- 
nodtorws rois aloostlerayukvos daxolou[ldws ...... ] (26) dıayoagäs eo 
otoas Ev xaray[wolıoug Eri raw ıdawy. Aılarko]taluaı de "Aoror ’AD. 
[.:-.. zoös mv od yonnanouod relelwow.*)] (27) Datum. Zeonu[elonaı] 
[ |] te)... Zapamadı rwalio] Datum. (2.H.) Tovpwr 'Ar[oAlw-] 
[riov Emödtöwxa.] Es folgen noch zwei fast ganz zerstörte Zeilen. 


[ö dsivı napa Woovadros roü) 
[zai Ne](1s)weoöftlos rofü] Xaoı- 
fü]nov [ Javouf ) 
[--. Hier bricht der Papyfus ab. 


Der Bau dieser Urkunden ist ein wesentlich anderer als 
der der vorhin erörterten. Das Verfahren wird eingeleitet 
durch eine Eingabe des Gläubigers an den Statthalter, in 
welcher er zunächst seine Forderung begründet. Die Ein- 
gabe ist nur in BGU. 1038, 18f. erhalten, während in BGU. 239 
nur noch Spuren der Adresse erkennbar sind. Es handelt 
sich um mehrere durch Pfand (vgl. Z. 4, 6, 24) gesicherte 
Darlehen. Da wir sicher im Exekutionsstadium stehen und 
anderseits von einem Urteile nirgends die Rede ist, so ist 


Sinne nach erwartet man die Bezeichnung des Strategen und darnach 
habe ich ergänzt. Im folgenden etwa: özws ueradodj) 77 .... Hwalip, 
iv’ eiöj. 
1) Ob 2av @olı) yeyovwviaı (Mitteis)? — ?) Siehe vorige Seite Anm.5. 
— ®) Ergänzt nach Fir. 5617. — *) Ergänzt nach Oxy. 11286». 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXIX. Rom. Abt. 3 
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es am wahrscheinlichsten, daß der Gläubiger sein Begehren 
auf eine in der Darlehensurkunde enthaltene Exekutivklausel 
gründet. 

Das Petit der Eingabe ist leider nur sehr lückenhaft 
erhalten. Soviel zu erkennen ist, geht es auf Bewilligung 
der Exekution aus dem Pfande wie aus dem sonstigen Ver- 
mögen des Schuldners (Z. 25). Die Exekution soll durch- 
geführt werden durch den Strategen und den Ffevıx@v nodxtwo 
und zwar, weil es sich auch um Vollstreckung in Liegen- 
schaften handelt, unter Mitwirkung des Grundbuchsamtes, 
der Bıßkıodnan Eyarjoewv (Z. 24). 

Auf Grund dieser Eingabe findet nun eine Verhand- 
lung vor dem Präfekten statt, in welcher sie verlesen wird. 
Der Gläubiger ist hierbei durch einen Bevollmächtigten ver- 
treten, der seine Vollmacht zu Protokoll gibt, woraus wohl 
zu schließen sein wird, daß der Termin in Alexandria statt- 
findet.!) Bewiesen wäre dies, wenn meine Ergänzung des 


!) Es sei hier unter allem Vorbehalt auf den interessanten P. 
Lond. III 1157 Col. III (8.111) verwiesen. Die Urkunde ist ein Formular 
(Konzept) zu einer Eingabe oder eine verkürzte Kopie einer solchen 
(Wilcken, Archiv 4, 540) und lautet: Tira apa tıros. (2) Töv vouwr 
xehlevorıay unde[v] Emi Braßı(3)T@r davıorwv arolorpiovcra (l. anallo- 
zeı0dodaı) yalıcıa Bewv (1) Zeounjpov xai ‘Artwrivov tovro Erıßeßwoarwrv 
ll. — Befauwoarıwv) (5) dıa legod avröv yrwul[o]vos &darıca tıvı aoyloıov 
(doayuas) nöofas] (6) xara yipoyoov (l. zeiodyoagor) xal dni (]. Erei) 
deopöna vr un E&aloroıwoor (1) ra Undpyorvıa avrod rolu un (l. ue) 
xateideiv eis "Akskavöo[eiar] (8) xai Tois vonors zonoaod [alı ası@ xeiev- 
oeraı rois rar (9) avrodı Bıßkuogii[akı] aagadeivaı ro An[ |] (10) adıod 


To Ölxar uov [ Jov ano toü xaralayiov (]. zaraloyeiov) ra ı[ ] 
(11) anoninowow. — Z. 2f. enthält eine Berufung auf das prätorische 


Edikt in D. (42, 8) 1pr.: „quae fraudationis causa gesta erunt“, und 
vielleicht ıst die weiter bezogene Entscheidung Severs und Caracallas 
identisch mit dem von Ulpian in D. (42, 1) 10,1 angeführten Reskript 
dieser Kaiser. Der chirographarische Darlehensgläubiger befürchtet, 
daß ihm der Schuldner durch Veräußerung seiner drapyovra die Exe- 
kution vereitele, bevor er selbst nach Alexandria komme und dort 
von seinen gesetzlichen Rechten Gebrauch mache. Er begehrt daher 
die Bewilligung einer einstweiligen Verfügung, bestehend in der An- 
merkung seines Anspruches im Grundbuche. Was unter dem zois vönos 
x070a0daı zu verstehen ist, ist allerdings sehr zweifelhaft. Offenbar 
soll damit der Gläubiger gegen die Exekutionsvereitelung gesichert 
sein. Daher möchte ich nicht an die öykocdwoıs des chirographarischen 
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Petites in Z. 22: ovvxgivaı Enl rjs dıialoyijs das Richtige 
treffen sollte. Sie wird allerdings durch Fir. 56:17 sowie 
durch die Erwähnung des ovyxolvew in der Entscheidung 
des Statthalters in Z. 14 gestützt. Denn wenn das ovyxolvev 
nl ıns dualoyijs erfolgen soll, so ist damit gesagt, daß es 
in Alexandria geschieht.!) Nun wissen wir allerdings nicht, 
welche Bedeutung ovyxoivew in den vorliegenden Urkunden 
zukommt. Ich möchte nur warnen, es auf Grund von 
Wendungen wie ovvexoivausv yoapivan in BGU. 239 ı:, 
103814, Fir. 557,:, 567 ohne weiteres mit dem farblosen 
ovyrdoceıv zu identifizieren, das in der Verbindung ovvrafaı 
yoaya ı@ orparny@ häufig begegnet.?) Nach Ausweis der 
Lexika bedeutet ovyxolveıwv auch “zusammenstellen, vergleichen’, 
und es wäre nicht ausgeschlossen, daß vorliegenden Falls 
das ovyxoivew in einer formellen Überprüfung des Exe- 
kutionstitels bestand.?) Doch mag das richtig sein oder 


Schuldscheins denken. Denn diese erfolgt zwar in Alexandria und ist 
allerdings die Voraussetzung zur Einleitung eines gerichtlichen Ver- 
fahrens, verschafft aber natürlich dem Gläubiger keine dingliche 
Position. Wahrscheinlicher erscheint mir die Beziehung auf das auf 
Grund des Schuldscheins einzuleitende Exekutionsverfabren. Denn es 
handelt sich, zumal von einem Urteile nirgends die Rede ist, wohl 
um ein exekutivisches Darlehen. Dieses Verfahren führt ja, wie die im 
Text zu erörternden Urkunden lehren, zur Pfändung (eveyvpaoia) und 
damit zur dinglichen Sicherung des Gläubigers. Die Urkunde würde 
demnach ergeben, daß das betretiende Verfahren in Alexandria einzu- 
leiten war. — Vgl. jetzt auch Mitteis, Z.8.St. 28, 381f., Wilcken, 
Archiv 1V 539. 


ı) Wilckens (Archiv IV 441f.) Vermutung, daß auch die Archive 
in der xoga ein dıaloyn-Bureau gehabt haben, vermag ich nicht bei- 
zustimmen. — Die Erwägung im Texte würde des Beweiswertes ent- 
behren, wenn nach Wilcken, Archiv IV 373 &xi rijs Öialoyjs ebenso 
wie in Amh. 11 33 (vgl. 2.8.8t. 28, 264 f.) im Sinne von &ni tjs dıakoyijs 
ov Evrevkewv zu fassen wäre. — ?) Vgl. die oben 8. 23f. zusammen- 
gestellten Urkunden. — °) Aus den sonstigen Belegen, welche die 
Papyrusurkunden für ovyxolrew bieten, habe ich für dessen Bedeutung 
in den vorliegenden Urkunden nichts ermitteln können. Ich stelle die 
Belege zusammen: Zvyxoivew: Fay. 1230, Petr. IE 9 (2)s, Grenf. Ill Is, 
II 3, 8 BGU. 91515, Tebt. 54, Wessely, Spec. sag. 4ıs, 11, 19e, 16; 
ovcyxpuua: Lond. 11176, (8. 149), Wessely, 2.2.0. 11, 18., Amh. II 
6834, oöyxoioss: Lond. 11359, (8.150). Über die yj &v ovyxoloeı vgl. 
die Belege in den Indices zu P. Tebt. I und die Herausgeber ebenda 


3r 
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nicht, mit Sicherheit läßt sich behaupten, daß der Exekutions- 
titel nicht auf seine materielle Richtigkeit geprüft wurde. 
Das ergibt sich vor allem daraus, daß die Entscheidung des 
Statthalters an eine Bedingung geknüpft ist, nämlich an 
einen vom Gläubiger zu leistenden Eid, daß die Forderung 
richtig sei und noch ungetilgt aushafte.!) Darin liegt ander- 
seits wieder ein Argument dafür, daß wir es nicht mit 
Urteilen, sondern mit Exekutivurkunden zu tun haben. Denn 
bei einem Urteile wäre schon mit Rücksicht auf die Rechts- 
kraft ein solcher Eid des Gläubigers kaum wahrscheinlich.?) 

Die Verhandlung vor dem Statthalter ist daher auch 
keine kontradiktorische, der Schuldner ist nicht vertreten 
und der Mangel seiner Intervention wird ähnlich, wie wir es 
im Verfahren bezüglich der Registrierung der Chirographa 
gesehen haben, durch einen vom Gläubiger zu leistenden 
Eid ersetzt. Das Verfahren ist also streng einseitig. Es 
vollzieht sich, wie es in den Urkunden heißt, „auf des 
Gläubigers eigene Gefahr.“ °) 

Der weitere Inhalt der Entscheidung des Statthalters ist 
nicht mehr festzustellen, da der Papyrus zu lückenhaft wird, 
bezog sich aber wohl auf die Pfändungsbewilligung. Denn 
die Gegnerin wird als &veyvoadouern (Z. 17), die ganze 
Verfügung als yonuariouös &veyvoaoias (BGU. 2395, 10385) 
bezeichnet, was man am besten wohl mit “Exekutions- 


S.572f. Zu dem im Texte Ausgeführten siehe jetzt auch Wilcken, 
Archiv IV 373. 


!) Daß die Ergänzung von BGU. 1038.; wenigstens dem Sinne 
nach das Richtige trifit, folgt nicht nur aus BGU, 239,2, wo die 
Worte "Arrwrei[fvo]r Zeßaoröv Evoeß[n a]Andij eivaı nur von einer Form 
von öurvw abhängen können, sondern vor allem aus BGU. 1038 2.1—8, 
wo der Gläubiger den verlangten Eid leistet. Wen, wissen wir aller- 
dings nicht. Wenn die Worte ‘Hoax/Aslöo[v uJeoidos in Z. 1 zur Adresse 
gehören, könnte man an den Strategen wie an den Eerıxör noaxtwo 
denken. Der Gläubiger schwört Z.5f.: duröo [rn ’Avyrwvi]vov Kalcaoos 


tod avlolov TUrNV 2. nun. xal under Ewev?]odar un[de E]yew u eis 
ta paoogyıeva, aneoilvrov ÖE eifvar mv] Oyılmv za nv ueolıreiav. — 
?, Vgl. auch Mitteis, 2.8.8t. 27, 345. — °) BGU.1038:: a öl 


zılvöuvo, Oxy. IV 712,0, wo der Gläubiger beantragt: [xataoyeiv noos] 
[Ev]eyvoaotav to ldlp uov xıvöuro. Ein ähnliches Prinzip beherrscht 
das moderne Arrestverfahren. Vgl. etwa 8 394 der österr. Exekutions- 
ordnung. 
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(Pfändungs)bewilligungsdekret” übersetzt. Ferner wird die 
Zustellung dieses Exekutionsdekretes an den Schuldner 
verfügt. 

Jetzt greift der Erzrichter ein, indem er durch Ver- 
mittlung des xaraloyeiovr dem Strategen die Zustellung des 
Exekutionsdekretes aufträgt (BGU. 239:—ı0, 1038 10—ı3). 

Mit den erörterten Urkunden stehen zwei weitere in 
Zusammenhang, P. Lips. 120 und P. Oxy. IV 712, die im 
Gegensatz zu den ersteren, welche sich auf die Exekutions- 
bewilligung beziehen, uns den Exekutionsvollzug veranschau- 
lichen. In Oxy. 712 (2. Jhd.?) wendet sich die Partei an 
die &rummontal Eevın®v noaxrogeias in einer Eingabe, in 
welcher sie auf Grund eines von ihr erwirkten yonuauouös 
&yeyvoaoias sowie unter Darlegung des Exekutionstitels (exe- 
kutivisches (?) Darlehen) das Petit stellt Z. 16£.: 

ns AnoööjJoews um yeyovveins uelta]dodevros te Tod tig 
Eveyv[oaoias Avrıyoapov Iladepuovdı xal rw AdeApy@w) adrod 
Ilo[tJauwvı dıa Elo/nJviwvos ünngerov ı7 in t[oü xal 
dueA]dövro[s] nAslovos yodvov ärıl röv did tod neosı/ 
»araoyeiv ngös Evjey[voJaciav tw löim uov zıvöivw toü Llord- 
uavos xatat[....... ınv Ondpyovoarv] abı@... oixiav ar. 

Der yonuatouös &veyvoaoiags war also den Gegnern 
zugestellt worden, und da sie gleichwohl nicht bezahlten, so 
stellt jetzt der betreibende Gläubiger den Antrag auf Pfändung. 
In Stattgebung desselben verfügen die Zrurmonrai Eevixöv 
noaxtogeias an die Pıßluopvdaxes Eyaınjoewy, 2. 3: xatdoyere 
ovv no0ös Eveyvoaciav. Es werden also ebenso wie bei der 
modernen Immobiliarexekution die einzelnen Exekutionsakte 
im Grundbuche in entsprechender Weise ersichtlich gemacht. 

Größere Schwierigkeiten bietet wegen der schlechten 
Erhaltung des Stücks P. Lips. 120 (aus der Zeit Domitians). !) 
Die Urkunde ist ein Blatt oder die Abschrift eines solchen 
aus dem bei der &evız@v ngaxtogeia geführten röuos ovvxoAAn- 
oluwv und enthält eine Eingabe an den £Zevıx@v nodaxtwe. 
Den Exe&kutionstitel bildet ein chirographarisches (?)?) Dar- 
lehen, welches wohl, da von einem Urteile nirgends die Rede 


1) Vgl. die Verbesserungen Wilckens, Archiv III 569, IV 189. — 
?) Darauf könnte der Passus in 2. 5/6: dpeidouevwv or ... ar’ Evyod- 
(govs) [ovvdnxas? ] bezogen werden. 
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ist, die Exekutivklausel enthielt.!) Der Gesuchsteller beruft 
sich auf einen durch das xaraloyeio» erhaltenen yonuarıouös, 
um dessen Zustellung an die Gegner er ersucht habe. ?) 
Hierauf fährt er 2. 10f. fort: ıjs od» tovrov [uera]öocews 
yeyovvias adrois did [oJov Tjj % Tod dueA(ldörros) unvös Xoiay 
x[ai] umdeuiäs yoı dLevivrnoews unö Ayrıgonosws 
yevon(ävns) &veyvodlo Eni ı[ ]/ nao. [ Jweos 
Eni (]. Enei) 6 ngälaıwg) a Önagyovra navra Aondilov) . 

Die Schwierigkeiten der Urkunde liegen nun im folzendeit. 
Nimmt man an, daß es sich um einen schlichten yonuatıouös 
handle, der lediglich die Verständigung des Gegners von 
der Einleitung des Exekutionsverfahrens bezweckt, so stimmt 
dazu zwar gut die Bemerkung, daß der Gesuchsteller zur 
Pfändung schreite, weil die Zahlung wie die dvrioenoıs unter- 
blieben sei°®), allein es fehlt dann, worauf schon Mitteis*) 
mit Recht hingewiesen hat, jede Erwähnung einer Exekutions- 
bewilligung. Faßt man hingegen den yonnariouös im Sinne 
eines yonnatiouös Eveyvpaoias, 80 verschwindet zwar die an- 
gegebene Schwierigkeit, allein man setzt sich in Widerspruch 
mit dem Text der Urkunde, der von einem solchen nicht 
spricht.°) Es führt daher weder der eine noch der andere 
dieser Erklärungsversuche zu einem befriedigenden Resultat, 
und man wird daher am besten von einer Entscheidung vor- 
läufig absehen. 

Zu geringeren Bedenken möchte der Einwand Anlaß 
geben, daß bei Annahme der letzteren Interpretation dem 
Schuldner selbst nach Erlassung des yonuatiouos &veyvoaoias 
die Möglichkeit der dvrioonoıs offengestanden habe. Daß 
der Schuldner selbst in diesem Stadium des Verfahrens noch 
Einwendungen gegen den Exekutionstitel geltend machen 
konnte, darauf weist schon der vom Statthalter dem Gläubiger 
auferlegte Eid bezüglich der Wirksamkeit seiner Forderung 


1) Vgl. Mitteis, P. Lips. 8. 327, Wenger, GGA. (1907) 310. — 
?) Das stand wohl in 2. 8—10. Vgl. Mitteis, a.a.0. 8.328, P.Meyer, 
Berl. phil. Wochenschr. (1907) 555. — °) Vgl. das oben 8.28f. zu P. 
Oxy. 168 Ausgeführte. — *) 2.83.St. 27, 254. — °) Insbesondere kann, 
wie mir Herr Professor Mitteis auf briefliche Anfrage mitteilt, in 
2.9: Önkovusvov zonnarlıouod) ....... to Er/e]oov ueradodvar in der 
Lücke nicht &vezvoaosas gelesen werden, 
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hin. Ja er konnte, wenn ich den stark fragmentierten 
P. Oxy. 653 richtig verstehe, sogar nach erfolgter Zußadeia 
dem Gläubiger noch Zahlung anbieten!), und in Lond. II 
1164ds (8. 159) quittiert der Gläubiger ein Darlehen, 2£ oö 
xai ra E£kijis vöruma Erelelwoev u£yoı 2ußadeias xal aurjc 
&ußaöelas.?) Die Frage ist nur die, ob dem Schuldner Ein- 
wendungen im selben Umfange und mit derselben Wirkung 
gestattet waren, wie nach Zustellung des ersten yonuatiouds. 
Über diesen Punkt fehlt allerdings jedes Material.°) 

3. Die dritte Urkundengruppe wird durch zwei Papyri, 
Fir. 55 und 56 repräsentiert. Ich kann mich bei deren Er- 
örterung kürzer fassen, da sie bereits von Mitteis*) in treff- 
licher Weise erläutert wurden. Die äußere Anordnung dieser 
Urkunden ist eine ganz ähnliche wie in den vorhin be- 
sprochenen P. BGU. 239 und 1038. 

Das Verfahren wird durch eine Eingabe an den Statt- 


’) Die Urkunde ist das Protokoll über eine Gerichtsverhandlung 
vor dem Präfekten L. Volusius Maecianus aus der Zeit des Antoninus 
Pius. Der Gläubiger hat bereits die Zußarevoıs vollzogen (Maıxıavös 
eizev' “ou dveßadevoas’). Die betreffenden Grundstücke waren aber 
mehr wert als das Darlehen (no//& nA[iJoves eiow n ıö davaor). Der 
Schuldner bietet Zahlung an und der Präfekt befiehlt dem Gläubiger: 
arolaße To Öaveıov xal Anodos Tas Unodnxas, und auf weitere Ein- 
wendungen des Gläubigers wiederholt er: ov ro [ödarıov AJaße xai epi 
av Aoınöv un poorude. — ?) Vgl. jetzt auch Mitteis, 2.S.St. 28, 383. 
In Fir. 43 ,, der Quittung über das in Fir. 46 überlieferte exekutivische 
Darlehen, verspricht der Gläubiger: ov uerelevooua: xar! ovötra TooNoV 
eis nepllvow ns alvris) dtaypapiis xal rar di’ adräs dtaoroAav xai N° 
xzapnvyeyxa &vsyvoaolas. Die Befriedigung war also bereits nach der 
Pfändung erfolgt. — ?) Nur mit Vorbehalt sei hier auf P. Lond. Ill 908 
(8.132) verwiesen. Die Urkunde stellt eine Eingabe an den Archidikastes 
dar. Aus 2.23: raoexowoaunvy &veyvoaolav wird zu entnehmen sein, daß 
wir bereits im Stadium der &veyvoaoia stehen. Der Schuldner hat aber 
Widerspruch erhoben Z. 26f.: dwsoreilard (vgl. Archiv 4, 548) uor ünd- 
uynna ws Ex xaraloysiov nenooıousvov (l. TErTOXLOUEVoV) Ta Eavıoı ApE- 
oxov[tJa xevos xal [alvwpelös Önlkwoas, worauf in der vorliegenden 
Eingabe die Gläubigerin repliziert: ödev ÖEov nyoüuar ovvrafaı yoayas 
ıo tod "Efo]uonoAltov oroarnywı usradovvarı avı@ TODde Tod Ürourvnuaros 
alrıliyoayor, Öaws eldj; Axvoov xal Avmpeiss xoıdmoöusrov, 6 uereöwxev 
trourmua xal 6oa £av eis Voreoov uerad®, ... yärkov Ös Aarodor yo & 
Öpeıkey note (?) (Mitteis, Z.3.St. 28, 385: dro re) Tijs Eveyvoaolas ... 
n elöj Eoouevnv nor nv noäsw EE baaoyorıwv avrod xıl. — *) 2.8.8t. 


27, Aöf. 
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halter eingeleitet, in welcher der Gläubiger seinen Exekutions- 
titel darlegt. Es handelt sich in Fir. 56!) um ein Hypothekar- 
darlehen, wahrscheinlich mit Exekutivklausel, da ein Urteil 
nicht erwähnt wird.?2) Die Hauptschwierigkeit bietet der 
die Eingabe einleitende Satz 2. 11f.: xaray&yoalunaı) xara 
ta nol...]-..[.-..... EJvegvoaoi[a)s xal noosßoiln]s 
xa/ta ovvyWon]aw telsıwdeicav ıw E[vejorwu ıy (Erei) xar[d 
16 noJöreoov roü ün[o]xo&ov (scil. doovgas Töoas) Täs Te 
Ormilkayuivas ar. 

Der Gläubiger hat also bereits an dem Pfandgrundstücke 
Eigentum erworben und zwar, wenn wir den Terminus 
ovyy@onoıs technisch nehmen dürfen, kraft einer vom 
xarakoyeiov errichteten Urkunde.) Das deutet darauf hin, 
daß der Gläubiger durch Vertrag Eigentümer des Hypo- 
thekargrundstückes geworden ist, und da erscheint es nahe- 
liegend, an eine noäcıs &ni Avceı zu denken, die ja auch 
sonst bezeugt ist.*) Allein das folgende 2veyvoaoias xal 
rroosßoAnjs?) macht es doch wahrscheinlicher, daß der Eigen- 
tumserwerb im Exekutionswege erfolgt ist.*) Es ist vielleicht 
hier der Platz, auf die vielerörterte Zruxaraßoin hinzu- 
weisen. ?) 

!) Fir. 55 ist in diesem Teile zu schlecht erhalten, als daß sich 
über die Natur des Exekutionstitels etwas Sicheres sagen ließe. — 
?) Vgl. Mitteis, l.c. — ®) In Fır. 55 heißt es an der entsprechenden 
Stelle Z. 24: xarayJsypauuar dia toü &v [.... . In der Lücke kann der 
Name eines Archivs der ywoa gestanden haben, ebensogut ist aber 
die Ergänzung dıa roü Ev [AleSarödpeia »araloyeiov denkbar. — *) Vgl. 
Oxy. 111 472, 486, Pap. Heidelberg bei Gerhard-Gradenwitz, Philo- 
logus 63, 498f. Zu diesen Urkunden vgl. jetzt Rabel, 2.8.St. 28, 355 f. 
— ®) Vitelli ergänzt xara ra no[ore]reilsıwueva yoalunara) E]vsxvpa- 
olas, Mitteis: xara ra no[oo]lter[ayusva dr EJvegvoaoias. Iloooßoin ist 
vielleicht „Zuschlag“. Diese Bedeutung ist wenigstens in Nr. 23 u. 25 
der von Rubensohn publizierten Elephantine-Papyri anzunehmen. 
Nr. 23 2.13f. (223/2®, eidliche Erklärung): 7 unv um yüv ..... nv 
n00xmgVoosıs ws oboav Yerrentos ..., un eva adrod dAM [usteoJav xafi 
E]zew we tavıns agosßoAnv xai xar[a]foinv, noch deutlicher in Nr. 25, 
einem Versteigerungsangebote, 2.3f. &av uor noosßallnıs m .... 
oixiav, rasouaı Eri ımyv Baoıdlırnv roanslav .... zalxod (doazuas) dıa- 
xoolas. „Wenn du mir bezüglich des Hauses ... den Zuschlag er- 
teilst, werde ich an die königliche Bank ... 200 Kupferdrachmen 
bezahlen.* — ®) Vgl. auch Mitteıs, a.a. 0. 346. — ?) Vgl. darüber 
Vitelli, Atene e Roma 6, 337, Wessely, Anzeiger der Wiener Aka- 
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In den bereits oben 8.29 N.2 angeführten Klauseln der 
Hypothekarurkunden in Fir. 1e und 81:12 läßt sich der 
Gläubiger das Recht einräumen: 2rıxaraßoinv nomoaodaı be- 
züglich der Pfandgrundstücke xal xtäodaı... xal Zußadevem. 
Es wird also mit der ZruxaraßoAn der Eigentumserwerb 
(xtäodaı)!) an der Hypothek in Verbindung gesetzt, ihr 
folgt dann die Zußaöeia. Ebenso wird im Grundbuchsblatte 
in Oxy. 274 nach der Bezahlung des relos dvavewosws die 
des t£Aos Zruxaraßoins?) angemerkt und erst in einem 
späteren Zeitpunkte eingetragen, daß der Gläubiger bezüg- 
lich der Hypothek &nnveyx(ev) [ZußadevJoews ädeav. Viel- 
leicht hängt nun der Eigentumserwerb des Gläubigers an 
dem Pfandgrundstücke infolge &veyvoaola und no00ßoAn in 
Fir. 56 mit der ZruxataßoAn zusammen, und ich möchte daher 
mit der durch die Natur des vorliegenden Quellenmaterials 
gebotenen Vorsicht doch die Vermutung aussprechen, daß 
&ruxaraßoin ein bestimmter Abschnitt des Pfandexekutions- 
verfahrens hieß, der zum Eigentumserwerb an der Hypothek 
führte.) Ihr folgte dann die Zußaöeia, um deren Be- 


demie (1901) 104f., Preisigke, P.Straßb. II S.179’7. Der Artikel 
Nabers, ZxıxaraßoAn im liber gratulatorius in honorem Herwerdeni 
war mir nicht zugänglich. 

1) Über diesen Terminus vgl. Mitteis, Archiv 1188. — ?) So die 
zweifellos zutreffende Verbesserung Wesselys, l.c. — °) Im Führer 
durch die Ausstellung des Papyrus Ehz. Rainer wird unter Nr. 233 eine 
Urkunde als „Gesuch um Eigentumsübertragung einer Hypothek* 
(206 P) besehrieben. — Die im Texte ausgesprochene Vermutung empfängt 
jetzt eine weitere Stütze durch P. Straßb. 52 (151P, Hypothekardarlehen). 
Die die pfandrechtlichen Befugnisse des Gläubigers normierende Klausel 
in 2. 7f. stimmt genau mit den entsprechenden Bestimmungen der 
Hypothekardarlehensurkunden P. Fir. 1sf., 81,1 f. (vgl. oben 8.29 N. 2) 
überein, nur daß an Stelle der Worte rafausvoss ra Eis 10 Evxüxkıov 
xadnxorsa ıein Enıxaraßoinv noınoa[od]aı Tod Unoredeiusvov xıi. in Fır.1 
sich hier die Klausel findet: uereriyoawjvaı dıa av xaralogıouar t[a]s 
vrlorledeu[e]vas aoovoas ws xadn[xeı]. Es liegt nun sehr nahe, wor- 
auf auch Preisigke P. Straßb. 8.179” hinweist, die beiden Klauseln 
als einander entsprechend aufzufassen und die abweichende Formulie- 
rung im P. Straßb. 52 daraus zu erklären, daß es sich bier um Katöken- 
land handelt. Mersmiyoagijvaı dıa r@v xaraloyıouav kann aber nur die 
Umschreibung des Eigentums im Katökengrundbuche bedeuten. 
Freilich bleibt noch immer die Frage offen, ob die &rıxaraßoin ein 
regelmäßiger Bestandteil der Pfandexekution war oder eine lex com- 
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willigung der Gläubiger in Fir. 55, 56 ansucht. Das Petit 
lautet in seinem wesentlichen Teile 2. 17£.: 

deouaı Ent [ts Ödialoynjs ovv[xJoivaı yoalyaı) To .. oroa- 
ıny® Eußıßaoaı ne eis ra [xJarayogalperra) x. 

Das weitere Verfahren entspricht durchaus dem bereits 
bei der Erörterung von BGU. 239 und 1038 geschilderten. 
Es findet vor dem Präfekten eine Verhandlung statt, in 
welcher der Gläubiger durch einen Bevollmächtigten, nicht 
aber der Schuldner vertreten ist und in der die Eingabe ver- 
lesen und die xarayoapy-Urkunde vorgelegt wird. Der Präfekt 
erläßt hierauf das Einweisungsdekret (yonuariouös &ußadeias), 
in welchem er zugleich dem Gläubiger einen Eid bezüglich 
der Richtigkeit seines Exekutionstitels auferlegt!) und dem 
Schuldner durch den Strategen aufträgt: &xywoeiv &x Tovıwv 
(den verpfändeten Grundstücken) & juloaıs [öJexa. Die Zu- 
stellung dieses Dekretes an den Schuldner wird dann vom Erz- 
richter durch Vermittlung des xaraloyeiov beziehungsweise 
des Strategen in der bereits dargestellten Weise veranlaßt.?) 

Ich breche hier mit der Erörterung dieses Verfahrens 
ab, da eine nähere Auseinandersetzung, soweit sie überhaupt 
auf Grund des derzeitigen Quellenmaterials möglich ist, den 
Rahmen dieser Arbeit überschreitet und vielmehr in eine 
Darstellung des Pfand- und Exekutionsrechtes der Papyri 
gehört.?) Jedenfalls zeigen diese Urkunden, daß die Zwangs- 


missoria im Pfandvertrage voraussetzte. Das erstere würde allerdings dem 
griechischen Rechte entsprechen. Vgl. Hitzig, Griech. Pfandrecht 83f. 
Die Frage, ob und wieweit sich griechische Elemente im Pfandrechte 
der Papyri nachweisen lassen, bedarf einer besonderen Untersuchung. 


!) Daß vom Gläubiger abermals dieser Eid verlangt wird (vgl. 
oben S. 36) hat nichts Befremdliches. Denn inzwischen kann ja 
die Forderung bezahlt worden sein. (Vgl. oben 8.39 N. 2.) — 
2) Hier ist auch BGU. 832 einzureihen. Die Urkunde ist leider zum 
größten Teile zerstört und es läßt sich nur noch erkennen, daß 
ein yonuartıouds Eußaösias bereits erflossen ist, wie denn in der Folge 
auch von einer Eußarevoıs die Rede ist. — °) Hier müßte auch zur 
Frage Stellung genommen werden, wie sich dieses Verfahren in das 
Reichsrecht einordnet. Mitteis, Z.3.St. 27, 346 (vgl. auch Reichs- 
recht 431) hat mit Recht auf C.J.(8, 14) 3 aufmerksam gewacht: 
Creditores, qui non reddita sibi pecunia conventionis legem ingressi 
possessionem exercent, vim quidem facere non videntur, attamen auc- 
toritate praesidis possessionem adipisci debent. 
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vollstreckung auf Grund von Exekutivurkunden sowie die 
Pfandexekution in einem genau geregelten, in verschiedene 
Stadien sich abstufenden Verfahren durch die Gerichte 
erfolgte, einem Verfahren, das in seinen Grundzügen, wie 
die Erwähnung der dvav&woıs und Zrıxaraßoin im P. Magd. 31 
zeigt, wahrscheinlich schon in der Ptolemäerzeit bestand.!) 
Von einer Privatexekution, wie sie ja sonst dem griechischen 
Pfandrechte eigen ist?), ist nichts zu finden.?) 

Uns interessiert hier vor allem ein anderer Punkt, 
nämlich die Stellung, welche dem Archidikastes in diesem 
Verfahren zukommt. Es fällt vor allem auf, daß seine Funk- 
tionen ziemlich untergeordneter Natur sind. Er verfügt nichts 
anderes als die Zustellung und auch diese entsprechend der 
formellen Bedeutung dieses Aktes nicht persönlich, sondern 
durch das xaraloyeiov beziehungsweise die dıaloyy. Er übt 
keine materielle Kognition aus, fällt keine in das materielle 
Recht eingreifende Entscheidung. Insbesondere gehen die 
Exekutionsbescheide vom Statthalter und nicht vom Archi- 
dikastes aus, 

BGU. 73 (135P) enthält ein Schreiben des Erzrichters 
an den Strategen: (s) Bı/ßAi]dıov ’Iovkiov "Aygınnıavov 
on(s)usıwoduevos Enemypä ooı. &av (10) 00» ra Öl alrod Ödeöniw- 
ueva (1) dAndij 7 xal under Zunoöiln, (12) ed nomoes Eru- 
oreilas rois av (13) [Elyr/tjiloelwv .... (14) [BjıßAuopdkafır 
&rulaßovoı öv (15) zolnJuauou[o]v Ene[o]xeuuevov (18) r[onj- 
caodJaı ra Tjs naoadeoews. Dieses Schreiben bildet an- 
scheinend das für den internen Dienstverkehr erforderliche 
Korrelat zu der der Partei übermittelten Zustellungsverfügung 


!) Aus P. Hibeh 34 u. 73 erhalten wir Kunde von einem könig- 
lichen dıayoauua aus dem 3. Jahrhundert v. Chr., das Bestimmungen 
über die Zwangsvollstreckung enthielt, und es ist zu beachten, daß in 
den Darlehensurkunden dieser Zeit die Exekutivklausel die Form zeigt: 
n noäkıs dorw ı@ deivı naoa Tod deivos noaooovu xara To dLaypazıa. 
Vgl. P. Hibeh 88 (263), 92 (263»), 89 (239), 90 (2228), 91 (244/2198), 
ferner Amh. II43 und dazu Wenger, Archiv 1153. Vgl. auch P.Tor. 
ds, eine Klageschrift aus der Zeit Euergetes Il, mit dem Petit: 
zoaydnvar 0’ Euoi avrovs ... xara rö Öduaypauna. — ?) Vgl. Hitzig, 
2.2.0. 81, Beauchet, Histoire du droit priv& de la republique 
Athenienne III 265f. — °) Vgl. auch neuestens Wenger, GGA. (1907) 
311. 
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des Erzrichters. Der Archidikastes gibt dem Strategen den 
Auftrag, gewisse bücherliche Eintragungen durch das Grund- 
buchsamt zu veranlassen. Die Bemerkung in Z. 9—11 er- 
innert an die im Exekutionsbescheide des Statthalters sich 
findende Klausel ‘Zav noojtaı (der Gläubiger) 17» douölovoar 
yeıpoygariav negi Tod dAnd7 eva Ta dıa is Evrevkews 
deönkwuevra xal undtv Önerdvrıov dxovoujodar, und bei dem 
zonuatouös Eneoxeuutvos könnte man an das ovyaoira 
&ri tis diadoynjs denken. Sind diese Beziehungen richtig, so 
erscheint wiederum der Erzrichter nur als ausführendes Organ, 
nicht selbständig verfügend.!) 


Die Frage ist daher berechtigt, warum der Erzrichter, 
der nach allem, was wir sonst von ihm wissen, ein höherer 
Beamter war, in diesem Verfahren mit der Erledigung der- 
artig formeller Sachen wie Zustellungen usw. betraut war. 
Leider gestatten die Quellen keine sichere Antwort. Allein 
ich kann doch nicht umhin, abermals auf das ovvxoivaı Ent 
tijs Öradoyfjs hinzuweisen, das uns in den im Laufe des 
Exekutionsverfahrens an den Statthalter gerichteten Eingaben 
begegnet ist und über dessen Bedeutung wir leider nur auf 
Vermutungen angewiesen sind.?) Der Erzrichter ist Chef 
der dıaloyn beziehungsweise des xaraioysiov und steht als 
solcher in Beziehungen zu den Zentralarchiven in Alexandria, 
dem Navaiov» und der “Adoravn BıßAuodrzn. In den letzteren 
namentlich wird der Schlüssel zum Verständnis seiner 
Stellung im Exekutionsverfahren zu suchen sein, wie auch 
daraus zu erklären sein wird, daß das Verfahren in Alexan- 
dria einzuleiten war. Welcher Art diese Zusammenhänge 
waren, entzieht sich freilich vorläufig jeder Beurteilung. 


!) Ein ähnliches Schreiben wie BGU. 73 dürfte BGU. 832 Z. 3-10 
enthalten haben, wenn man Z.3 orparnya “AJoowoesitov ‘Hoaxkeidov 
neoiö[os] iD rum [wraro yalpeıv ergünzen darf. Z. 10f. enthält dann die 
dem Auftrag des Erzrichters entsprechende Verfügung des Strategen 
an das Grundbuchsamt: "Arziov otrofarn]yos ’Aoowositov “Hoaxskeidov 
[uJeoidos [BJıpkiog[ühatw Eyaınoeov (so wird zu lesen sein anstatt 
[BJıBiiod [nx ...). Sonst ist leider nichts erbalten. — ®) Vgl. aller- 
dings auch Wilcken, Archiv IV 373. 
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IX. 


In diesem letzten Abschnitte seien noch einige auf den 
Archidikastes bezügliche Urkunden zusammengestellt, in be- 
treffs welcher eine genauere Bestimmung m.E. derzeit nicht 
möglich ist. 

1. BGU. 614 (217P). Die Urkunde zeigt dieselbe An- 
ordnung wie die im vorigen Abschnitt unter 1. besprochenen 
Papyri. Sie stellt eine Eingabe an den Archidikastes dar, 
deren Zustellung an den Gegner durch die dıaloyn dnuoar- 
woews beziehungsweise den Strategen von ihm in der be- 
kannten Weise veranlaßt wird. Das Petit ist jedoch ein 
abweichendes, Z. 22f.: d&ı® ovvrdfaı yodyaı ı@ wis “Hoa- 
xAleldov) ueoidos Tod ’Aoowvoltov oro[arnya) ueradodvaı adrois 
(den Gegnern) [toJöde tod ünouvnujaros ävriyoagov, iv’ 
eiömoı TA nooxelueva zäv utv ebyvwuov@oLr Tnayıraoı 
noös nv änddooıw....ras Hovylas ve Äfovra' el dt un 
xara ınv Öodleioa]v wo Üno Tod Aa[unoorarov NHyeuö)]vos 
inoyoapiv, My, Öl ns »al od (der Erzrichter) uoı Zöwxas 
taoyoapis, Eöniwoals) oapij elvar y[o]noöusvdv we noös 
attovs n. [..... ei Toö leo]&ws xal aoyıdılaJaorou NM Ep’ 
öv Edv Erlowv Ökn dıxaor@v, cd Erw dixalo, zal yol; abrods 
un ünav[ınoavras noös ınv AjJnodooıv Aäyır[£o]daı 
Ei ınv Eoouevnv uoı nOOS adbrods xaraoranıy xri. 

Es wird also dem Gegner im Weigerungsfalle nicht wie 
sonst mit der Exekution gedroht, sondern er wird vielmehr 
zu der vor dem Erzrichter stattfindenden kontradiktorischen 
Verhandlung (xardotaoıs) geladen. Das entspricht nun aller- 
dings dem Gange desVollstreckungsverfahrens auf Grund von 
Exekutivurkunden (vgl. oben S. 28f.) und es wäre immerhin 
möglich, daß die Urkunde sich in der Tat darauf bezieht, wo- 
bei allerdings anzunehmen wäre, daß der Gesuchsteller sein 
Petit abweichend von der üblichen Form (iva roujowvral uoı 
mv Anddoow A eldöwaw Eooukvnv vor tiv noäcıv) formulierte.!) 
Allein es sind gegen diese Deutung anderseits doch erheb- 
liche Bedenken geltend zu machen. Wir wissen zunächst 


') Es wäre dann zugleich die oben S.31 ausgesprochene Ver- 
mutung, daß über die durch den Widerspruch des Schuldners provo- 
zierte Klage des Gläubigers der Archidikastes entschied, bestätigt. 
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infolge der schlechten Erhaltung der Urkunde nichts über 
die Art des Anspruches des Gesuchstellers!), und es ist sehr 
mit der Möglichkeit zu rechnen, daß es kein exekutivischer 
war.?2) Ferner bildet hier die Eingabe an den Erzrichter 
nicht wie sonst den ersten Schritt, den der Gläubiger tut. 
Es sind ihr vielmehr Eingaben des Gläubigers an den Statt- 
halter wie an den Archidikastes vorangegangen. Allerdings 
hat der Statthalter die an ihn gerichtete Eingabe mit der 
dnoyoagy 2. 18f.: Ed ru Öixawv Eyes, [rJottw xonjeo/daı] 
övvaca/ı] zurückgewiesen und zwar wohl deshalb, weil er 
sich nicht für kompetent erachtete.?) Hierauf erst hat sich 
der Gläubiger an den Erzrichter gewendet, der ihm mit der 
vagen Erledigung Z. 21: dxoAoddws Tjj] Toü Aaunoordrov 
hysudvos Dnoypayı) Aröddos antwortet. Es ist daher immer 
noch mit der Möglichkeit zu rechnen, daß der Gläubiger 
das Verfahren fehlerhaft eingeleitet hat und erst mit der 
vorliegenden Eingabe richtig vorgeht. Allein so unsicher 
wie die Dinge liegen, halte ich es für angezeigt, mich eines 
bestimmten Urteiles zu enthalten und im übrigen auf die Er- 
läuterungen Mitteis *) und Gradenwitz'®) zu dieser Urkunde 
zu verweisen. 


2. Bezüglich der auf Grund einer ovyyWonoıs-Urkunde 
an den Archidikastes eingereichten Klageschrift in Oxy. II 
251 verweise ich auf meine Darlegungen in 2.8.St. 28, 2850.) 


3. In dem von Preisigke herausgegebenen P. Straßb. 5 
tritt in einer Verhandlung vor dem Präfekten in Hermupolis 
parva als Anwalt (öntwo) des Klägers "Eouwv Evaoyos doyı- 
Öxaotıjs auf (Z. 7). Über den Gegenstand dieses Prozesses 
ist zufolge der schlechten Erhaltung des Stückes mit Sicher- 
heit nichts zu ermitteln. Anscheinend handelt es sich um 
Fiskalland, und Preisigke”) vermutet daher, daß der Erz- 
richter hier als Fiskalanwalt auftrete. 


’) Vermutungen darüber bei Gradenwitz, Einführung 35f. — 
2) Gradenwitz, a.a. OÖ. 36 hält dies sogar für sicher. — °) Vgl. 
Wenger, Papyrusstudien 101. — *) Hermes 32, 645 f. — °) Einführung 
32—46. — °) Eine Eingabe (Klageschrift?) an den Archidikastes ist 
jetzt auch durch P. Tebt. II 435 bekannt geworden. Leider ist nur 
der Anfang erhalten. — ?) P. Straßb. S. 22. 
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Doch ist dieser Beleg bisher ganz vereinzelt, und man 
wird Parallelen abwarten müssen, wenn man über diese sehr 
interessante Funktion des Erzrichters etwas Bestimmteres 
wird sagen wollen. !) 


ı) Vgl. im übrigen auch Wenger, GGA. (1907) 319. 
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Interpellatio und Mora. 


Von 
Herrn Professor Dr. Heinrich Siber 


in Erlangen. 


Die Zahlen hinter den Namen römischer Juristen bezeichnen 
die Fragmente in Lenels Palingenesia. Nur mit den Namen der 
Verf. zitiert sind außer den Pandektenlehrbüchern: Graden- 
witz, Interpolationen, Kalb, Juristenlatein ?, Appleton, Des 
Interpolations, Lenel, Edictum 3, Pernice, Labeo ? ; die Schritten 

über Mora von v. Madai, Wolit, F. Mommsen, Kniep. 


Inhaltsübersicht. 


1. Mora quae ex persona venit. 


81. 1. Interpellatio als absolute Sun der 
Mora?. 


D. (22. 1) 32pr. 8,0; (45.1)23 8.53; 24 8.53; 49.3 8.56; (5.3) 
25.7 8.5 
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_ Vorbemerkung . .. 2 2 2 2 2 8 20000. 68 
C.(4,N78.6. 
$4. 1. Unmöglichkeit der Klage, insbesondere bei Ab- 
wesenheit des Schuldners. . . 66 
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D. (45. 1) 77 8.84; C. (8.37) 12, (4.66)2 8.85; D. (45.1) 115.2 
S.88; (35.2)1.8 8. 91; (36. 2) 24 pr. S. 93. 
87. 2. Die poena beim foenus nauticum. . 2». .2....%9 
D. (22.1)9.1 8.97; (22.2)2 8.98; (44.7)23 8.99; (22.2)8 8.100. 


88. IV. Interpellatio bei der lex commissoria des Kaufvertrags. 101 
D. (19.1) 51.1; (18. 3) 6 pr., (44. 7,23 1. £. 8.101; (18.3) 4.4 S. 102. 


89. V. Spätere Entwicklung . . . . . . 103 
Justinianisches Recht S.103; Spätere Praxis S.104; BGB. S. 108. 


I. Mora quae ex persona venit. 


81. 
1. Interpellatio als absolute Voraussetzung 
der Mora? 


Es ist unbestrittene Lehre, daß die mora debitoris nach 
römischem Recht regelmäßig interpellatio des Schuldners 
voraussetze, mora ex persona, und nur ausnahmsweise ohne 
solche eintreten könne, mora ex re. 

Es hat bisher nicht zum Zweifel Anlaß gegeben, daß 
interpellatio im Sinne von Mahnung!), wenn ich recht sehe, 


Y) Interpellare (interpellatio, interpellator)heißt 1. Unterbrechen: 
Curt. 4.6.8 (specus); 6.4.4 (saxo alveolum); 6. 6 12 (otium bello); auch 
von Tätigkeiten: Curt. 9.4.23; Liv. 3. 57.4; Cic. Tusec. 1.16, de oft. 3. 58, 
de or. 2.39, epist. 6.18. 5; Lucil. 28.2 (Marx 1. 757): Verum tu quid 
agis? interpella me, ut sciam (etwa: ich habe bisher nur von mir ge- 
sprochen; jetzt unterbrich mich, damit ich auch von dir höre); von 
usucapio, possessio u. dgl.: Paul. R.S.5.2.4, D. (7.9) 1.7, (8. 6) 18, 2, 
(8, 1) 14 pr., (41.3) 33.6, (41.4) 2.21, 13, (50.4) 1.4, (50. 16) 188; C. 
(7.22)2, (10.1)5.2. 2. Stören: Caes, de B.G.1. 44, Cic. ad Qu. 
fr. 2.8.1; Paul. R.S.5.4.5 = D. (47. 11)1pr; belästigen: Suet. Tib. 3. 
3. Hindern: Liv. 4.43. 8, Cie. epist. 11, 10.1, ad Att. 14.13 B.5, Hor. 
sat. 1.6. 127; D. (19.2) 33, (33. 5) 6, (40. 5) 36.2, (40.9) 7 pr.; verbieten: 
D. (17.1) 30, (23.5) 16; C. (8.19)3. 4. Bestürmen, drängen: Curt. 
6.10.19 (dazu 6. 7.18), Suet. Aug. 97; unzüchtige Anträge machen: 
Paul. R. S. 5.4.14; zumuten: Th. (13.3) 12, Val., Grat., Valent. 
(sordidi muneris interpellatio conquiescat). 4. Angehen, mit dem 
Beigeschmack der Zudringlichkeit, Ungehörigkeit, Lästigkeit; einer 
Behörde: Suet., Claud. 15, D. (2. 4) 14 (frequenter), (47. 10) 13.3 (per 
iniuriam vexandı causa), (48. 10) 29 (obrepserit), C. (7. 14) 5pr. (unum 
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aus vorjustinianischen Quellen nicht belegt ist; ferner nicht, 
daß die Mahnung nur in wenigen Stellen als Voraussetzung 
der mora bezeichnet wird, daß sie auch, wo sie sonst er- 
wähnt ist, meist!) nur ganz lose im Satzgefüge steht und 
wegbleiben kann, ohne daß die grammatische Konstruktion 
oder der Inhalt damit unvollständig würde; teils in Zwischen- 
und Nachsätzen, von denen einer mit dem oft interpolations- 
verdächtigen id est?), ein anderer mit dem justinianischen 
Lieblingswort nisi ?) eingeleitet ist, teils in dem bloßen 
Partizipium interpellatus vor non solverit. 


1. Grundlage der Lehre ist D. (22.1) 32 pr., Marci. 264: 
Mora fieri intellegitur non ex re, sed ex persona, [id est, si 
interpellatus opportuno loco non solverit:] quod apud judicem 
examinabitur: nam, ut et Pomponius libro XII epistularum 
scripsit, difficilis est huius rei definitio. divus quoque Pius 


atque alterum), (2.4)41 (ungehörig); ohne Beigeschmack D. (11. 7) 12pr., 
C.(4.32)6, (2.4)9; eines Schuldners durch den Staat, ohne Bei- 
geschmack: C. (11.36)4 (Diocl.); durch Private: D. (26.7) 55 (improbe), 
(50. 1) 21pr. (ohne Beigeschmack, vielleicht auch gleich klagen), 
C.(8.44) 21.1 (Diocl., ohne Beigeschmack). 5. Klagen: C.(12.1)17pr. 
(Zeno: vexentur), mit dem Zweck, die Ersitzung zu unterbrechen: 
D. (20.5) 1 i.f; ohne Beigeschmack, aber wohl interpoliert in 
D. (5.1)23 (u. 8.63); C.(4.46)3, Const. Im Sinne von Mahnen 
kommt nur die Anwendung unter 4 in Betracht, sie ist dann aber 
ziemlich manieriert: wenn auch der Schuldner die Mahnung oft als 
Belästigung empfinden wird, so ist es doch nicht berechtigt, dies in 
ihrer technischen Bezeichnuug anzudeuten. — Andrerseits finden sich 
interpellare und interpellatio auch in justinianischen Verordnungen nur 
selten, z.B. C. (1.5) 21pr., (5.3) 20 pr. im Sinne von „befragen“ (Kalb, 
die Jagd nach Interpolationen S. 24 A.7), in C. (8. 37) 28. 1a im Sinne 
von „auffordern“. Einmal ist sogar interpellare (gleich „unterbrechen‘) 
bei Justinian ausgemerzt und durch innovare ersetzt: Th. (4. 22)5 = 
C.(8.5)2. In den von der Mahnung handelnden Konstitutionen Justi- 
nians heißt sie nicht interpellare, sondern admonere, admonitio, C. 
(8.37) 12, admonitio, conventio (Klage ?), inquietare, C. (4. 66) 2; letzteres 
offenbar sehr nahe verwandt mit interpellare und dem in den Basi- 
liken meist dafür gebrauchten öylew; in C. (1.3) 45.4 altiacıs. Das 
Wort interpellare im Sinne von Mahnen ist danach wohl kein Inter- 
polationsmerkmal, ebensowenig aber Echtheitskriterium. 

1) Ausgenommen D. (44. 7) 23 und (18.3) 4.4 (u. $7.3, 88) — 
?) Eisele, Ztschr. d. Sav.-St. 11 S.1ff.; D. (22.1) 32pr., die Haupt- 
stelle. — ?) Daselbst 7 8. 26f., 10 8. 296 ff.; D. (45. 1) 24. 
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Tullio Balbo rescripsit, an mora facta intellegatur, neque 
constitutione ulla neque juris auctorum quaestione decidi 
posse, cum sit magis facti quam juris. 

Der eingeklammerte Satz wird als Definition der mora 
ex persona verstanden, die in der Stelle nicht nur als regel- 
mäßige, sondern als einzige Art der mora bezeichnet ist. 
Infolgedessen wird überall, wo von mora debitoris die Rede 
oder wo sie mit den Worten „per debitorem stat, quominus 
solvat“ gemeint ist, die Mahnung als stillschweigend voraus- 
gesetzt betrachtet; es wird die litis contestatio oder auch 
schon die Ladung zum Prozeß als Unterart der Mahnung 
behandelt?!), und selbst der Zahlungstermin muß sich nach der 
mittelalterlichen, aber auch noch von neueren?) verteidigten 
Parömie „dies interpellat pro homine“ die sonderbare, an 
die Posaune des jüngsten Tages erinnernde Deutung als 
automatische Mahnung gefallen lassen. 

a) Diese dem id est-Satz beigelegte Tragweite muß, 
auch abgesehen von der Frage seiner Klassizität, also auch 
für das justinianische Recht bekämpft werden, u. z. selbst 
dann, wenn man den „allgemein redenden“ Stellen bei 
Justinian mehr Bedeutung beizulegen hätte, als ihnen zu- 
kommt. Denn id est ist nicht immer Einleitung einer 
Definition gleich „das heißt“; es dient auch oft nur zur Ein- 
führung eines Beispiels gleich „das ist der Fall“.?) Die 
letztere Übersetzung ergibt aber hier den bessern Sinn: 


1) Die Quellen geben nirgends einen Anhalt dafür, daß sie die 
Klage unter dem Gesichtspunkt der Mahnung betrachten. D. (22. 1) 
32.3 erhält nur durch Mommsens Konjektur eine Beziehung zur 
Mahnung; nach der weit schonenderen, auch mit Bas. (28. 3) 32 über- 
einstimmenden von Lenel (Marcı. 264) hat sie mit einer solchen nichts 
zu tun. D.(44. 7) 45 handelt von der Klage (convenire) nach einer 
vom Schuldner ante moram verursachten Unmöglichkeit der Leistung 
(durch manumissio des geschuldeten Sklaven), also überhaupt nicht 
von mora (gegen F. Mommsen S.66). D. (22.1) 3pr. sagt von einer 
Fideikommißschuld: es sei nicht leicht, ut mora non praecedente per- 
veniatur ad judicem, meint aber nicht, daß der Schuldner schon vor- 
her durch die Ladung gemahnt sei, sondern daß er meist schon vorher 
um die Schuld wissen müsse; dies zeigt deutlich das Beispiel für eine 
Ausnahme: sed puta legis Falcidiae rationem intervenisse. — ?) z.B. 
von Madai, 8.31. — °) Belege bei Heumann-Seckel, Is33, Eisele, 
Ztschr. d. Sav.-St. 11 8.4 fl. 8. übrigens schon Wolff S. 312. 


Interpellatio und Mora. 51 


Als Definition verstanden kann der id est-Satz kaum 
erklären, inwiefern die auf Mahnung beruhende mora „ex per- 
sona venit“. Die Mahnung ist eine Handlung des Gläubigers, 
und wenn die mora nur mit Rücksicht auf sie als ex persona 
veniens bezeichnet würde, so müßte sie als etwas gelten, 
was in der Person des Gläubigers seinen Ursprung hat. Es 
wird aber beim Schuldnerverzug immer nur vom debitor ge- 
sagt „moram facit“, und im gleichen Sinne wird sehr oft 
die Wendung gebraucht „per debitorem stat, quominus 
solvat“; schon deshalb ist das persönliche Moment ganz ge- 
wiß beim debitor, nicht beim creditor zu suchen.!) Da 
weiter eine der wichtigsten Folgen des Schuldnerverzuges 
auf den Satz der veteres zurückgeführt wird „quotiens culpa 
intervenit debitoris, perpetuari obligationem“, D. (45.1) 91.3, 
so läßt sich auch nicht bezweifeln, daß das persönliche 
Moment bei der mora die culpa debitoris ist.?2) — Nun ist 
zwar eine solche in vielen, bei Nichtterminsschulden viel- 
leicht in den meisten Fällen ohne vorgängige Leistungs- 
aufforderung des Gläubigers nicht zu denken oder doch 
nicht zu beweisen, und die Mahnung ist darum wirklich oft 
erst das Moment, das den Schuldner in eine nachweisliche 
culpa versetzt. Ebensowenig ist aber einzusehen, weshalb 
nicht unter Umständen auch ohne sie kulpose Verzögerung 
der Leistung durch den Schuldner, also mora ex persons 
debitoris veniens sollte angenommen werden können; weshalb 
namentlich der Schuldner, der Leistung für einen bestimmten 
Termin versprochen hat, noch auf die Versicherung des 
Gläubigers zu warten hätte, daß er die Leistung wirklich an 
diesem Termin und nicht etwa einige Jahre später haben 
wolle; und weshalb die mora des fur oder des Schuldners, 
der sich durch Abwesenheit dolos der Mahnung entzieht, 
gemäß der herrschenden Meinung wegen Entbehrlichkeit der 
Mahnung eine mora quae ex re venit sein soll.?) Schon dies 
wird besser, wenn man den id est-Satz nicht als Definition, 
sondern als Beispiel auffaßt; mora ex persona bleibt dann 
einfach Verschuldensmora, und die beiden letzteren Fälle, 


1) 8. auch Wolff S.312. — ?) die in diesem Sinne auch den dolus 
umfaßt: Mitteis, Röm. Privatr. 1 S. 322. — ®) Wolff 8. 301ff., 304 ff. 
spricht denn auch hier von subjektiver mora. 

4% 
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die ein Verschulden voraussetzen, geben keinen Anlaß mehr 
zur Aufstellung des Begriffs einer mora ex re, die es ja 
nach Marcian überhaupt nicht geben soll. 

b) Überdies ist der id est-Satz interpolationsverdächtig. 
Er bietet zwar keine grammatischen Anstöße, was bei seiner 
Kürze kein Wunder ist; aber er sagt nicht das, was er ver- 
mutlich sagen will, und er macht die ganze Stelle nahezu 
unmöglich. 

Seine Unklarheit geht schon daraus hervor, daß man 
streiten kann, ob „opportuno loco“ zu „non solverit“!) oder 
zu „interpellatus“?) gehört; ist, wie wahrscheinlich, das letztere 
anzunehmen, so ergibt die Vergleichung mit anderen Stellen ?), 
daß schwerlich Mahnung am schicklichen Ort*), sondern 
vermutlich Mahnung zur Leistung am Erfüllungsort vorge- 
schrieben werden sollte’); das besagen aber die Worte 
„interpellatus opportuno loco* grammatisch nicht. 

Der Zwischensatz verdirbt weiter alles, was noch darauf 
folgt. Schon die nächsten Worte „quod apud judicem 
examinabitur“ werden durch ihn zur unglaublichen Trivialität: 
wenn interpellatio Voraussetzung der mora ist, so bedarf es 
doch nicht der Versicherung, daß der Richter ihr Vorliegen 
untersuchen werde. Wenn aber gar Pomponius bemerkt, 
die definitio huius rei sei äußerst schwierig, und wenn Pius 
reskribiert hat, weder eine kaiserliche Verordnung noch die 
Autorität der Juristen sei fähig, diese Frage, die mehr eine 
solche der Tatsache als des Rechtes sei, gemeingültig zu 
beantworten, so kann das doch nicht auf die Frage nach 
der interpellatio opportuno loco bezogen werden, eine der 
simpelsten des ganzen Privatrechts. 

Streicht man den id est-Satz, so bessert sich das mit 
einem Schlage: Die Frage, auf die das folgende zurück- 
verweist, ist dann die nach dem persönlichen Moment der 
mora, nach dem Wesen der culpa, also eine der aller- 
intrikatesten. Von ihr lohnt es sich wohl, zu versichern, 
daß in iudicio zu ihrer Prüfung im konkreten Falle Zeit 
sei; sie ist auch wirklich mehr Tat- als Rechtsfrage und 


1) Madai S.41f. — ?) F. Mommsen S. 42 und h.Mg. — ®D. 
13. 2) 4.6, D. (46.3) 39. — *) So die h. Mg.; s. besonders Brinz 2? 
8.293. — ®) So Windscheid-Kipp 8 279 A.4. 
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darum nicht durch eine einheitliche kurze Formel zu be- 
antworten. 

Wenn hiernach der Zwischensatz wahrscheinlich inter- 
poliert ist und zudem keine Definition der mora quae ex 
persona venit geben will, so ist schon .die wichtigste Grund- 
lage!) der Lehre gefallen, daß die interpellatio notwendige 
Voraussetzung der Mora sei. Denn die zu ihrer Unter- 
stützung weiter herangezogenen Stellen beweisen noch 
weniger. 


2. D. (45. 1) 23, Pomp. 553: Si ex legati causa aut ex 
stipulatu hominem certum mihi debeas, non aliter post 
mortem eius tenearis mihi, quam si per te steterit, quominus 
vivo eo eum?) mihi dares [: quod ita fit, si aut interpellatus 
non dedisti aut oceidisti eum]. 


Bezieht man die Stelle nur auf mora, so ist das Beispiel 
„si occidisti* offenbar ganz unpassend. Versteht man sie 
von beiden Fällen des stare per debitorem quominus daret, 
so ergibt der eingeklammerte Satz nur je ein Beispiel?) für 
die mora und für die Unmöglichkeit der Leistung; er be- 
weist deshalb nichts für die stete Notwendigkeit der Mahnung. 
Er ist jedoch interpolationsverdächtig, weil er seinen Worten 
nach weit mehr als der id est-Satz in der vorigen Stelle 
Anspruch auf Vollständigkeit zu machen hätte (non aliter.. 
quam...quod ita fit, siaut..aut..), aber nichts weniger 
als vollständig ist; es fehlen z.B. manumissio, Entlaufenlassen, 
per insidiosa loca mittere. 


3. D. (45. 1) 24, Paul. 1801: Sed si ex stipulatu Stichum 
debeat pupillus, non videbitur per eum mora fieri, ut mortuo 
eo teneatur [, nisi si tutore auctore aut solus tutor inter- 
pelletur]. 

Formell fällt an dem nisi-Satz nur das fehlende ipse 
vor tutore auctore auf. Sachlich höchst bedenklich und 
beispiellos ist aber die Mahnung des Mündels mit Vollwort 
des Vormunds: 


ı) Vgl. F. Mommsen $. 94. — ?) Mommsen scr.: vivum eum. — 
s) So wird er wohl auch allgemein verstanden, z.B. von F.Mommsen 
S.5, Pernice 2.2? S. 23. 
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Die auctoritas dient zur Ergänzung von Willensakten 
des Mündels, Cels. 200, D. (50. 17) 189: Pupillus nec velle 
nec nolle [in ea aetate]!) nisi adposita tutoris auctoritate 
creditur: nam quod animi judicio fit, in eo tutoris auctoritas 
necessaria est. 

Sie ist Willensakt des tutor, Paul. 1783, D. (26. 8) 3: 
Etiamsi non interrogatus tutor auctor fiat, valet auctoritas 
eius, cum se probare dicit id quod agitur: hoc est 
enim auctorem fieri. 

Darum ist zwar Ausdrücklichkeit für die Erklärung des 
Mündels, wie des Vormunds nicht erforderlich. Die auctori- 
tas kann zu Verfügungen erteilt werden, bei denen sich der 
Mündel nur passiv zu verhalten hat, zu sollennen, wie dem 
mancipio dare?), und zu formlosen, wie dem Darlehnsempfang.?) 
Aber das Schweigen des stummen Mündels ist wohl nur bei 
formlosen®), nicht bei sollennen Rechtsgeschäften °) wirksam ; 
das Schweigen des schlafenden oder durch Krankheit am 
Reden verhinderten Vormunds ist niemals ausreichend.®) Das 
Nichterfordern der Ausdrücklichkeit bedeutet daher nicht 
auch Entbehrlichkeit des Geschäftswillens; nur ein solcher 
kann in allen überlieferten Fällen durch tutoris auctoritas 
ergänzt werden; auch das Schweigen des Mündels also nur, 
wo es Äußerung eines Geschäftswillens ist, und wo ein 
Widerspruch geeignet wäre, das Zustandekommen des Ge- 
schäftes zu hindern. Ebenso ist nur das den Bestätigungswillen 
dokumentierende Schweigen des Vormunds von Bedeutung, 
und seine erzwungene Gegenwart ist auch dann keine Voll- 
wortserteilung, wenn er der Erklärung des Mündels nicht 
widerspricht.”) Eine auctoritas, die zum Gemahntwerden 
erteilt wird, ficle aus diesem Rahmen vollständig hinaus: 

Sie findet sich sonst nur bei Rechtsgeschäften des 
Mündels®), nicht bei tatsächlichen Vorgängen, wie beim 
condicioni parere®), bei der Bereicherung durch negotiorum 


1) Auffallender Pleonasmus. — ?) z.B. Gai. 2.80, cf. Pap. Vat. 
264. — °) Jul. D. (26.8) 13. — *) Mitteis, Röm. Priv.-R. 1 S. 280 
A.50, Ulp. D. (26.1) 6pr. — ®) cf. Ulp. (26.7) 1.2 (judieium suscipere). 
— 9) Tlp. (26.8) 1.1. — ?) Tip. cit. — ®) Vgl. Vocabularium Jurispr. 
Ron. s. auctor I, auctoritas I, auctoror, Thesaur. 1. lat. s. auctor I2, 
auctoritas 13. — °®) Pomp. D. (28.7) 26, Paul. D. (35. 1) Spr. 
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gestio für den Mündel?), und nach einigen beim Besitzerwerb?); 
die interpellatio aber ist nach D. (22. 1) 24. 2°) kein Rechts- 
geschäft, jedenfalls kein solches des Mündels. Auch bei 
einseitigen, an einen pupillus gerichteten Rechtsgeschäften 
ist von auctoritas tutoris entweder gar nicht die Rede, oder 
sie wird für überflüssig erklärt; letzteres bei der operis novi 
nuntiatio, die „in rem, non in personam fit“ und deshalb sogar 
dem furiosus und infans gegenüber statthaft ist*); bei der 
litis denuntiatio wegen Eviktion „si tutor non apparet“.°) Es 
darf hieraus geschlossen werden, daß es bei solchen Rechts- 
geschäften, wenn der tutor anwesend ist, einer Erklärung 
nur anihn, nicht an den Mündel mit seiner auctoritas bedarf. 
Letzteres widerspräche den obigen Äußerungen über das 
Wesen des Vollwortes als eines den Willensakt des Mündels 
ergänzenden Willensaktes des Vormunds, und dem Satze, 
daß gezwungene Anwesenheit des letztern zur auctoritas 
nicht ausreicht; der litis denuntiatio an den gezwungen an- 
wesenden Vormund konnte die Wirksamkeit schwerlich ver- 
sagt werden. 

Ebenso steht es bei der interpellatio. Sie ist nichts als 
Willensäußerung des Gläubigers; das Schweigen des Schuldners 
ist nicht Zeichen seines Einverständnisses, ihre Wirksamkeit 
ist nicht davon abhängig, daß der Gemahnte sie hören will, 
und sein Widerspruch ist ganz belanglos, — außer etwa, 
wenn man den id est-Satz in D. (22. 1) 32 pr. für echt hält, 
im Falle einer Mahnung am unschicklichen Ort. Sonst ist 
ein Willensakt des Gemahnten nicht zu finden, und die 
auctoritas müßte zum bloßen Anhören der Mahnung erteilt 
werden. — Auch hiernach müßte jedoch, wenn sie überhaupt 
einen Sinn haben sollte, ihre Verweigerung die Unwirksamkeit 


1) Paul. (3.5) 36pr.. — *) Paul. (41.2)1.3, $ 11, 32.2, (41.3) 4. 2. 
— Für Kriminalprozesse gegen minores verordnete Justinian, C. (5. 59) 4 
„adesse curatores vel tutores“, damit nicht die Angeklagten „aliquid 
vel dicant vel taceant, quod, si fuisset prolatum vel non expressum, 
prodesse eis poterat“. Von auctoritas zum Geständnis oder zum 
Schweigen wird auch hier nicht gesprochen; doch wird der Gedanke 
daran durch die Titelüberschrift „de auctoritate praestanda“ nahe- 
gelegt. — ®) Freilich wohl interpoliert, u. $4, Il. — % Ulp.D. (39.1) 
10; zur nuntiatio seitens des Mündels ist dagegen auctoritas erforder- 
lich, D. (39.1)5 pr. — ®) Treb., Paul. D. (21. 2) 56.7. 


56 Heinrich Siber, 


der Mahnung zur Folge haben. Da aber der Vormund, um 
die auctoritas erteilen oder verweigern zu können, anwesend 
sein muß, so hätte die an beide gerichtete Mahnung im Falle 
seiner Weigerung notwendig zugleich die Wirkung einer 
Mahnung des Vormunds, und der Gedanke einer Mahnung 
des Mündels mit auctoritas tutoris erscheint deshalb als nutz- 
lose Spielerei. !) 

Der nisi-Satz in D. (45. 1) 24 ist daher interpolations- 
verdächtig. Was Paulus statt seiner geschrieben haben mag, 
läßt sich schwerlich erraten; vielleicht fragte er, ob eine 
culpa des Mündels ausreichend sei. 


4. Was außerdem noch als Beleg für das stete Mahnungs- 
erfordernis angeführt wird ?2), hat ohne die Hauptstelle keiner- 
lei Beweiswert. So D. (45. 1) 49. 3, Paul. 548: Si promissor 
hominis ante diem, in quem promisserat, interpellatus sit et 
servus decesserit, non videtur per eum stetisse. Der Tat- 
bestand wird mit Recht meist so verstanden, daß der Sklave 
vor dem dies gestorben sej.?) Wenn aber gesagt ist, daß 
der Schuldner vor dem dies trotz einer Mahnung nicht in 
Verzug geraten könne, so folgt daraus nur, daß nachher ein 
Verzug möglich, aber nicht, daß er nur infolge einer Mahnung 
möglich ist; das arg. e contrario ist hinsichtlich der Mahnung 
ganz unschlüssig. 


1) Zu seinen Gunsten läßt sich nicht anführen, daß die Quellen 
die auctoritas zur operis novi nuntiatio und zur litis denuntiatio an 
den Mündel nur für unnötig, nicht für undenkbar erklären. Denn das 
Gleiche geschieht auch in Fällen, wo die auctoritas gewiß undenkbar 
ist. So in D.(3.5)36pr., Paul.,, bei der negotiorum gestio für den 
Mündel; auctoritas käme nur für die Genehmigung der gestio, nicht 
für diese selbst in Betracht, die ja ohne Wissen und in Abwesenheit 
des Mündels geschehen kann. Ferner in D. (44.7)46, Paul., bei der &. 
communi dividundo wegen Beschädigung durch den Mündel; die Ge- 
meinschaft kann ohne einen der auctoritas fähigen Willensakt eintreten, 
und die Beschädigung der gemeinsamen Sache ist unerlaubte Hand- 
lung, daher gewiß nicht zur Ergänzung durch Vollwort geeignet. — 
?) D.(12.1)5 (Kniep 1 S.330f, Pernice 2. 2? S.135f.) sagt nichts 
von der Mahnung; „intellegere deberes te dare oportere“ wird mit 
der herrschenden Meinung nur gleich „Wissenmüssen um das Bestehen 
der Schuld“ verstanden werden können. — ?®) Madai 8.43, 89f., 
F.Mommsen S.94, vgl. 8.46 A.7; a.M. Kniep 1 S.145, 
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Kein Wort ist über Stellen zu verlieren, die bei Tat- 
bestandsschilderungen, — übrigens nicht immer im Zusammen- 
hang mit der mora, — eine Mahnung erwähnen, ohne etwas 
daraus zu folgern.!) Auch ohne sie würde niemand be- 
zweifeln, daß es bei Schulden mit wie ohne diös eine 
Mahnung gegeben hat, seit es säumige Schuldner gibt. 


5. Endlich ließe sich für die Notwendigkeit der Mahnung 
geltend machen, daß die ältere Zeit vermutlich einer hand- 
greiflicheren Grundlage der mora bedurft habe, als die culpa 
debitoris war, daß hierzu die Mahnung ganz brauchbar 
scheine, und daß ihre Beibehaltung in späterer Zeit dem 
konservativen Sinn der Römer nicht widerspreche. Solche 
Spekulationen werden aber durch die Quellen widerlegt. 


a) Der Satz der veteres lautet nun einmal „quotiens 
culpa intervenit debitoris, perpetuari obligationem“, und 
mit seiner Anwendung ist gerade auf dem Gebiete der mora 
schon vor Celsus sub auctoritate juris scientiae gesündigt 
worden, D (45. 1) 91.3. Nur unter dem Banne der ver- 
meintlichen Definition des Verzuges in D. (22. 1) 32 pr. kann 
Kniep?) in jenem von der culpa handelnden Satz die 
„Einführungskonstitution* der Mahnung sehen; auch die 
culpa hat zwar Wandlungen durchgemacht?), eine Mahnung 
aber ist für keine Zeit als ihre notwendige Voraussetzung 
beglaubigt. 

b) Daß ein mechanisches Mahnungserfordernis dem Sinne 
der spätklassischen Zeit schwerlich entsprechen konnte, 
zeigt Ulpians Behandlung der caducorum vindicatio des 
Fiskus, freilich eines Falles dinglicher Klage und deshalb 
keiner mora. Nach dem 8.C. Juventianum, D. (5. 3) 20. 6d, 
Ulp. 518, sollte sich die Haftung des Besitzers mit dem 
Augenblick verschärfen, quo primum scierit quisque eam a 
se peti, id est cum primum aut denuntiatum esset ei aut 
litteris vel edicto evocatus esset, also mit der Ladung zum 
Kognitionsprozeß.*) Ulpian 520, fr. 20. 11 eod., setzt sich 


) z.B. D.(3.5)5.11, (17.1)59.5, 34,1 18.1, (45.1)122.3. — 
») 1 8.326f. — ®) S. jetzt Mitteis, Röm. Privatr.1 S. 322. — *) Beth- 
mann-Hollweg, Zivilprozeß 2 S. 773f., Kipp, Litisdenuntiation 
8.130. 
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hierüber einfach hinweg; er hält das subjektive Moment, 
das scire a se peti, für allein maßgebend und sieht in der 
Ladung nur ein entbehrliches Indiz dafür: quid ergo si scit 
quidem, nemo autem ei denuntiavit, an incipiat usuras 
debere pecuniae redactae? et puto debere: coepit enim malae 
fidei possessor esse. . 

Nicht im Einklange hiermit ist freilich die Fortsetzung, 
Ulp. 525, fr. 25. 7. eod.: quoniam post litem contestaiam 
omnes incipiunt malae fidei possessores esse, quin immo post 
controversiam motam. quamquam enim litis contestatae 
mentio fiat in senatus consulto, tamen et post motam contro- 
versiam omnes possessores pares fiunt et quasi praedones 
tenentur. [et hoc jure hodie utimur: coepit enim scire rem 
ad se non pertinentem possidere se is qui interpellatur.] 
qui vero praedo est, et ante litem contestatam doli nomine 
tenebitur [: hie est enim dolus praeteritus).!) Während 
vorher nur von der Ladung die Rede ist, taucht hier plötz- 
lich die interpellatio auf; und während oben nur das subjek- 
tive Moment des scire a se peti entscheiden soll, wird hier 
die Mahnung, anders als die Ladung, wie eine unerläßliche 
Voraussetzung des scire behandelt. Weiter ist oben vom 
Besitzer der caduca gesagt, er sei vom scire a se peti an 
malae fidei possessor, und das ist ganz richtig?): er ist 
es im Sinne eines Besitzers, der um seine Nichtberechtigung 
wissen muß; denn Unkenntnis von seiner Inkapazität kann 
nur auf Rechtsirrtum beruhen, und der muß zum mindesten 
aufhören, entschuldbar zu sein, wenn er erfährt, daß der 
Fiskus ihm die Erbschaft streitig macht. Auch in der letzten 
Stelle ist deshalb zunächst nur gesagt, daß er wie ein 
praedo hafte. Unmittelbar danach heißt es aber: er wisse 
von der interpellatio an, daß ihm „die Sache“ nicht gehöre. 


1) Wohl verdächtig; es ist nicht recht zu sehen, was die bei der 
exceptio doli bedeutsame Unterscheidung von dolus praesens und 
praeteritus hier zu suchen hat. — ?°, Etwas zuviel sagt vielleicht 
fr. 31.3 eod., Ulp. 533: postea vero et ipse praedo est. Die bekannte 
„ungenaue“ Denkform, daß jeder Erbschaftsbesitzer vom scire a 
se peti an malae fidei possessor sei (Francke, Komm. über d. Pand.- 
Titel de her. pet. S.236f.), wird aber hiernach nicht schon von Ulpian 
herrühren, dessen Äußerung nur den Besitzer von caduca betrifft. 
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Das geht zu weit und ist eine offenbare Verschlechterung 
der vorausgehenden vorsichtigeren Redeweise; in der An- 
wendung auf alle Fälle der hereditatis petitio aber ist es 
der vollendete Unsinn: jeder Erbschaftsbesitzer wisse von 
der Mahnung irgendeines Erbschaftsprätendenten an, daß ihm 
die Erbschaft nicht gehöre. Der die interpellatio herein- 
bringende Satz ist deshalb der Interpolation verdächtig. 
Nach ihrem Grunde braucht man nicht lange zu suchen: 
Ulpian hält zwar, fr. 20. 9 eod., den Senatsbeschluß auch bei 
privatorum petitiones für entsprechend anwendbar, kommen- 
tiert aber auch weiterhin nur seinen Wortlaut!) und damit 
nur die caducorum vindicatio durch den Fiskus, die schon 
nach Digestenrecht unpraktisch sein sollte (c. Tanta 6b).?) Die 
Kompilatoren mußten einen Übergang zur hereditatis petitio 
im allgemeinen suchen?), und dazu mochten die Worte 
„omnes possessores pares fiunt“ die Gelegenheit bieten; sie 
bezogen sich bei Ulpian nur auf alle, d. h. bonae wie malae 
fidei possessores von caduca; verstand man sie von allen 
Erbschaftsbesitzern, so ließ sich der Übergang auf die 
spätere Ausdehnung (et hoc iure hodie utimur) bequem 
anschließen. 


) A.M.Kipp S.133, weil $ 11 unter Weglassung von „fisco“ 
beginnt „Petitam autem hereditatem*. Dies beruht aber darauf, daß 
das Wort fisco schon in $$ 7—9 erläutert ist, daß deshalb im folgenden 
nur noch die übrigbleibenden Worte „petitam hereditateım“ zu konımen- 
tieren sind. — ?) Vangerow 27 S.318. — °) Wenn sie mit der 
interpellatio den Gesichtspunkt der mora einführen wollten, so schufen 
sie damit die Grundlage zur modernen Entwicklung des Verzugs bei 
dinglichen Klagen. Der ursprüngliche Sinn des Ulpianischen Kom- 
mentars änderte sich aber damit von selbst; z.B. sagt fr. 20.11 ı. f. 
eod. „quicunque ergo fuit, qui denuntiavit, nocebit“ wohl bei Ulpian, 
daß jeder delator fisci wirksam denuntiieren kann (Francke 8.240, 
vgl. Bethmann-Hollweg 2 S.773 A.90, Kipp 8.130), in der Kom- 
pilation dagegen, daß jeder negotiorum gestor gültig mahnen kann, 
ein Satz, der sich auch in einer andern interpolationsverdächtigen 
Stelle, D. (22.1) 24.2, findet (u. 84 11). 
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8 2. 
2. Interpellatio als Voraussetzung der Mora 
in Sonderfällen? 


Als Kriterium der culpa ist die Mahnung stets von Be- 
deutung; denn ohne sie ist oft nicht zu beweisen, daß der 
Schuldner um das Bestehen und um die Fälligkeit der Ver- 
pflichtung wissen muß; insbesondere auch nicht, daß er sie 
nicht ohne seine Schuld vergessen hat. 

Es gibt aber auch Fälle, wo Verschulden ohne eine 
Mahnung oder eine ihr verwandte Erklärung des Gläubigers 
gar nicht möglich ist. Die fristlose Kündigung des auf un- 
bestimmte Zeit gegebenen Darlehns oder des Depositum!) ist 
nur bestimmt, die Schuld fällig zu machen, und darum be- 
grifflich von der Mahnung, der Erinnerung an eine schon 
fällige Leistung zu unterscheiden; tatsächlich aber wird sie 
diese fast immer in sich schließen. Zum moram facere 
procuratori oder heredi bedarf es der Mitteilung, daß man 
Bevollmächtigter oder Erbe sei; auch sie wird meist zu- 
gleich eine Mahnung enthalten. Die Mora bei allen Hol- 
schulden setzt voraus, daß sich der Gläubiger beim Schuldner 
meldet; da er vermutlich nicht mehrmals zu kommen wünscht, 
wird man in der Meldung nicht nur die Erklärung, zur An- 
nahme der Leistung bereit zu sein, sondern auch die Auf- 
forderung zur sofortigen Leistung finden müssen. 

Da die Bedeutung der Mahnung für den Verzug in den 
Quellen ohnehin nicht oft berührt ist, so darf man keine 
Erörterung darüber erwarten, ob das verzugbegründende 
Moment in solchen Fällen z.B. die fristlose Kündigung ist 
oder die mit ihr verbundene Mahnung um sofortige Leistung. 
Ist es die Kündigung, so ist die Mahnung auch hier nicht 
selbständige Voraussetzung der Mora, sondern bloßes Kri- 
terium des Verschuldens. Die Quellen sind aber hier, wie 
in den meisten Einzelfragen der Mahnung, unergiebig. 

a) Paulus, R. S. 3. 8.4: Ex mora praestandorum fidei- 
commissorum vel legatorum fructus et usurae peti possunt; 
mora autem fieri videtur, cum postulanti non datur. 


!) Sie wird in D.(46.3) 81.1, Pomp., interpellare genannt. 
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Die Stelle handelt nur von Vermächtnisforderungen, wird 
aber als Bestätigung für die allgemeine Notwendigkeit der 
Mahnung verwendet. Sie ist für die herrschende Meinung 
um so wichtiger, weil sie die einzige Stelle außerhalb der 
Kompilation ist, die angeblich Mahnung für den Eintritt des 
Verzuges erfordert. Es ist aber mindestens nicht sicher, 
daß unter postulare ein interpellare zu verstehen wäre. 

Die Forderung aus Damnationslegat und Fideikommiß 
wird mit der Erbschaftsantretung erworben!), geht aber 
durch Ausschlagung wieder verloren. Solange der Erbe 
nicht weiß, ob der Bedachte das Vermächtnis haben will 
oder nicht, kann ihm natürlich die Nichterfüllung der Schuld 
nicht zum Vorwurf gemacht werden. Die Annahme des 
Vermächtnisses wird regelmäßig durch eine Erklärung an 
den Erben geschehen; Annahme und Kenntnis des Erben 
von ihr fallen dann in denselben Zeitpunkt. Eine an den 
Belasteten gerichtete Annahmeerklärung enthält aber ganz 
von selbst den Ausdruck des Willens, die geschuldete Lei- 
stung zu fordern, wenn auch nicht notwendig eine Mahnung, 
d. i. die Erklärung, sofortige oder durch gleichzeitige Termins- 
setzung bestimmte?) Leistung zu fordern. Da es nun einen 
gemeingültigen Namen für die Annahme des Vermächtnisses 
nicht gibt), so hindert nichts, in dem postulare der Paulus- 
stelle einfach das in jeder an den Erben gerichteten An- 
nahmeerklärung enthaltene Fordern zu verstehen. Es ist 
willkürlich und, wenn D. (22. 1) 32pr. versagt, unberechtigt, 
in das postulare das nicht darin enthaltene „sofort“ hinein- 
zutragen und es damit künstlich in ein „interpellare* zu 
verwandeln. Die Stelle ergibt deshalb nur, daß der Verzug 
mit Legats- oder Fideikommißforderungen die dem Erben 
bekannt gewordene Annahme des Vermächtnisses voraussetzt. 

b) Ein römisches Beispiel der Holschuld bietet das 
foenus nauticum: Zur Einkassierung der Forderung gab 


) Arndts, Glück 48 S.203ff. — *) Bekanntlich ist streitig, ob 
es eine befristete Mahnung gibt; die Quellen schweigen auch hier- 
über. — ?) accipere: D. (4. 4) 33, admittere: Gai. 2.200, adquirere: 
D. (30) 38pr., adgnoscere: D. (40.5) 22pr., amplecti: D.(31)5pr., velle: 
D. (31) 4, velle ad se pertinere: Gai. 2.195, D.(30)44.1, cf. 38.1, 
constituere ad se pertinere: Paul. R. S. 38. 6. 7. 
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der Gläubiger dem Schuldner einen Sklaven auf die Reise 
mit, oder er sandte ihn auf anderem Wege dorthin; mög- 
lich, daß er sich auch selbst einmal dort einfand. Ohne 
eine Meldung des Einziehungsberechtigten beim Schuldner, 
die eine Mahnung tatsächlich immer in sich schließen wird, 
ist hier kein Verzug möglich. Wenn darum das eine inter- 
pellatio beim Seedarlehn erfordernde D. (22. 2) 2 vom Ver- 
zug gehandelt haben sollte!), so könnte daraus doch nur 
auf die mora bei Holschulden geschlossen werden. 


c) Bei Obligationen, deren Fälligkeit oder deren Exi- 
stenz durch ein Fordern des Gläubigers bedingt ist, kann 
natürlich auch mora nicht ohne das gedacht werden. Dieser 
Art ist der Anspruch auf stipulierte oder beschworene operae 
liberti, deren dies non cedit, ehe sie vom Gläubiger „in- 
diziert“ sind; Jul. D. (38. 1) 24, Paul. D. (45. 1) 73pr.?) Da 
aber die für eine bestimmte Zeit angesagten Dienste später 
nicht nachgeholt werden können, so ist ihre Versäumung 
nicht bloße Verzögerung, sondern endgültige Vereitelung. 
Das Ansagen der Dienste wird indicere oder auch poscere 
genannt, D. (38. 1) 17, 22pr. In einer ursprünglich von der 
operarum promissio handelnden Stelle ist auch von inter- 
pellare die Rede, D. (5.1) 23, Paul. 1146: Non potest videri 
in iudicium venisse id quod post iudicium acceptum accidisset; 
ideoque alia interpellatione opus est. Das Urteil kann nicht 
auf operae erstreckt werden, die erst während des Prozesses 
verweigert werden. Inwiefern bedarf es aber ihretwegen 
einer neuen interpellatio? Eine neue indictio kann nicht 
gemeint sein, weil nicht einzusehen ist, weshalb die schon 
vor der litis contestatio erfolgte Ansage wirkungslos ge- 
worden sein sollte. Da die Klage vermutlich nach dem 
Vorbild der condictio certae rei auf eine bestimmte Zahl 
von Dienstleistungen ging?), so hat Paulus wohl gemeint: 
die auf 6 gerichtete Klage ist, wenn vor der litis contestatio 
nur 5 verfallen waren, auch dann wegen pluspetitio abzu- 
weisen, wenn der Kläger den Mangel durch eine weitere 
indietio während des Prozesses beseitigen möchte. Der 


!) Dagegen aber u. 87.2. — ?) Vgl. Pernice 3 S.83, Lenel 
S.329 A.2. — °) Lenel S. 328, 
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Schlußsatz meint danach, daß es wegen der nachträglich 
angesagten Dienste einer neuen Klage bedarf. Ob aber 
Paulus diese als interpellatio, zumal ohne den Zusatz prae- 
toris oder iudicis bezeichnet haben kann, ist wohl mehr als 
zweifelhaft. 


d) D. (37. 6) 5.1, Ulp. 1710: Stipulatio autem collationis 
tune committitur, cum [interpellatus cum] aliquo spatio, quo 
conferre potuit, non facit, maxime cum boni viri arbitratu 
collationem fieri edicto praetoris insertum sit. 

Die stipulatio collationis geht nicht auf eine poena 
wegen der unterlassenen Kollation, sondern auf diese selbst.!) 
Sie soll erst verfallen, wenn der promissor mit Fristsetzung 
vergeblich gemahnt worden ist. Da auch die Klage auf die 
Kollation selbst geht und mit einer condemnatio auf quanti 
ea res erit endet, so ist sie jedenfalls nicht durch mora des 
Beklagten bedingt; diese kommt als Voraussetzung einer 
Klage auf poena, nicht auch einer solchen auf das allein 
versprochene facere in Betracht. Die Stelle beweist dem- 
nach nichts für die mora. 

Das Erfordern der interpellatio ist aber deshalb um so 
befremdlicher: daß auf zeitraubende Leistungen, wie die 
collatio, erst nach Ablauf des für die gutwillige Leistung 
ausreichenden spatium geklagt werden kann, wird oft ausge- 
sprochen, aber nirgends wird dafür auch Mahnung verlangt. 
Weshalb die stipulatio collationis hierin anders behandelt 
werden sollte, ist nicht verständlich: der zur Begründung 
angeführte arbitratus boni viri verlangt ein spatium, aber 
doch keine Mahnung; eher ihre Entbehrlichkeit, weil die 
Stipulation Erteilung der bonorum possessio an den pro- 
missor zur Bedingung hatte?), also einen Umstand, den 
dieser dem stipulator unter Umständen längere Zeit mit Er- 
folg verschweigen konnte. 

Es besteht deshalb Interpolationsverdacht. Ist das 
Mahnungserfordernis eingeschoben, so wird es daraus zu 
erklären sein, daß die Kompilatoren das stipulationem com- 
mitti für den Verfall einer Strafe hielten; sie waren dann 
im Einklange mit C. (8. 37) 12 von Justinian, der für den 


») Lenel 8. 511f. — ?) Lenel l.c. 
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Verfall der Strafe nur bei Terminsverpflichtungen eine 
Mahnung für überflüssig erklärte. Die Verwechslung mit 
einer Strafstipulation mag darauf beruht haben, daß Ulpian 
dem promissor nach der litis contestatio nicht mehr ge- 
statten wollte, die Geldkondemnation durch Erbieten zur 
Kollation abzuwenden. !) 


1) Ebenso Paulus 807, D.(45. 1) 84, bei der stipulatio insulam 
fieri. Anders Jul. 699, D. (46. 3) 33. 1 bei stipulatio hominemdari. 
Bei facultas alternativa anders Ulpian 1250, D. (7.1) 64: sed et 
post acceptum contra eum iudicium parato fructuario derelinquere 
usumfructum dicendum est absolvi eum debere a iudice (von der a. e 
stipulatu usufructuario auf domum reficere), cf. Paul. 933, D. (38. 1) 
37.6: Iulianus etiam si iam petitae sunt operae, liberis sublatis ab- 
solutionem faciendam. Man wird dies, da sonst auch die beiden 
Paulusstellen schlecht zueinander stimmen, daraus erklären können, 
daß bei Klagen ex stipulatu der Satz „omnia iudicia absolutoria esse“ 
nur durchgeführt wurde, wenn die versprochene oder in solutione be- 
findliche Leistung, z. B. dare und derelinquere, Augenblickssache war, 
nicht wenn sie, wie aedificatio und collatio, längere Zeit erforderte 
und zur Verschleppung Anlaß geben konnte. Jener Satz besagt m.E. 
in Anwendung auf solutio, daß der Beklagte nicht zu verurteilen sei, 
wenn er nach der litis contestatio Erfüllung anbiete; die Proku- 
lianer wollten seine Verurteilung, wenn der Kläger dies Anbieten ab- 
lehnte, nicht wenn der Beklagte erfüllte, der Kläger also die 
Leistung annahm; daß sie auch im letztern Fall seine Verurteilung 
gewollt hätten, ist sehr unwahrscheinlich, und darum meint auch 
Keller, Litiskontestation $. 183f., daß sie ihm gegen die Unbilligkeit, 
zweimal zahlen zu müssen, ein Schutzmittel eröffnet haben werden; 
Savigny, Syst. 6 S.62 A.] schlägt hierfür condictio sine causa vor, 
die heute für das klassische Recht ohnehin stark erschüttert ist. Für 
die Ansicht, daß die Prokulianer auch Verurteilung nach einer vom 
Kläger angenommenen Erfüllung gewollt hätten, spricht zwar auf den 
ersten Blick der nur halb erhaltene Bericht von Gai. 4. 114; dieser 
sagt nicht si offerat, sondern si satisfaciat actori. Aber auch D. (39. 4) 
dpr., Gaius 47 sagt zuerst restituta re, später restituere paratus est; 
D. (46.3) 33.1, Julian 699, zuerst si vulneratum daret, später mehr- 
mals offert, ohne vorher etwas anderes zu meinen als nachher; in 
D. (45.1) 84 meint Paulus mit den Worten si aedifices schwerlich: 
wenn du den Bau vollendest (insulam facere), sondern: wenn du „da- 
rauf los baust*, mit dem Bau anfängst. — Auch bei Gai. 4. 114 wird 
die gleiche Ungenauigkeit vorliegen und satisfaciat gleich offerat zu 
nehmen sein; um so mehr, als ın dem zweiten, nicht erhaltenen Teil 
des Paragraphen die Worte „paratus ad actoris* gelesen sind, die 
entsprechend D.(39.4)5pr. am ersten als Bereitsein zum satisfacere 
actori zu ergünzen sein werden. — Dagegen konnte offerre der ur- 
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II. Sogenannte mora quae ex re venit. 


8 3. 
Vorbemerkung. 


Da es nach D. (22. 1) 32pr. eine mora quae ex re venit 
überhaupt nicht geben soll, so bedarf es des strikten Nach- 
weises aus den Quellen, um sie dennoch annehmen zu können. 
Die zahlreichen Fälle, die in unkritischer Zeit hierher ge- 
zählt wurden, sind deshalb immer mehr zusammengeschrumpft. 
Von der Auffassung aus, daß unter mora ex re ein Verzug 
ohne Mahnung zu verstehen sei, nimmt sie aber die herr- 
schende Meinung auch heute noch in Fällen an, wo die 
Quellen dafür keinen Anhalt bieten: 


1. Die Deliktsmora des bekannten Satzes „semper 
enim moram fur facere videtur“, D. (13.1) 8. 1, wird in keiner 
klassischen Stelle als mora quae ex re venit bezeichnet, und 
die herrschende Meinung, die sie als solche betrachtet, kann 
sich nur auf ©. (4.7) 7, Diocl. 294, berufen: [cum in hoc 
casu in rem mora fiat]. Der Akkusativ in rem gibt aber 
gar keinen Sinn!); die Worte werden daher bloßes Glossem 
sein; sie fehlen in Bas. 24. 2. 16 und sind auch den Kom- 
pilatoren nicht zuzutrauen, die zwar wo und wohin?), aber 
nicht woher (ex re venit) und wohin (in rem fit) ver- 
wechseln. 

Ist mora ex persons nicht Mahnungs-?), sondern Ver- 
schuldensmora, so umfaßt sie natürlich auch die Deliktsmora. 


sprünglich geschuldeten Leistung nach der condemnatio, die end- 
gültig ein pecuniam deberi geschaffen hatte, nach Julian vielleicht 
gar nicht, cf. D.(38.1)37.6, nach Scaevola 302, D.(44.4)15 nur noch 
durch exceptio doli gegenüber der actio iudicati geltend gemacht 
werden. 


1) Allenfalls möglich wäre: mora in rem est = facta est (Georges 
s. In I ı.f., Kalb, Roms Juristen S. 135: in potestatem esse etc.); 
das hieße aber nicht, wie mora ex re venit: die mora ergibt sich aus 
der Sache, sondern: sie ist in die Sache, d.h. den Tatbestand ge- 
kommen. Wegen der unerträglichen Häufung mit in eo casu ist aber 
auch dies, und ebenso die Annahme eines Schreibfehlers statt in re, 
unmöglich. — Ferner „in hoc casu‘: Gradenwitz 8. 88ff., Kalb, 
Juristenlatein S.80, Appleton S.105f. — ?) Kalb S.64f. — ®)F.Momm- 
sen 8.77 meint: daß es dem Diebe gegenüber keiner Mahnung be- 
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2. Die mora bei Terminsverpflichtungen wird von 
denen, die sie ohne Mahnung eintreten lassen !), als mora 
ex re angesehen, obwohl sie in den Quellen nicht so ge- 
nannt wird?); letzteres ist der Hauptgrund, weshalb viele 
nach römischem Recht auch hier die Mahnung für erforder- 
lich halten. 

Ist der id est-Satz in D. (22. 1) 32pr. keine Definition 
der mora ex persons, so bedarf die Entbehrlichkeit der 
Mahnung in Fällen, wo der Schuldner die Leistung für 
einen bestimmten Termin oder bis zum Ende einer Frist 
versprochen hat, keines Nachweises, da die Quellen hier 
eine interpellatio im Zusammenhange der mora nirgends er- 
fordern. Es liegt dann auch ohne Mahnung ein Fall der 
mors ex persona vor, wenn der Schuldner kulpos nicht am 
Termin leistet; die culpa ergibt sich aber hier regelmäßig 
auch ohne Mahnung von selbst. 


84. 


1. Unmöglichkeit der Klage, inbesondere bei 
Abwesenheit des Schuldners. 


Eine mora ex re soll nach der herrschenden Meinung 
vorliegen, wenn die Mahnung wegen Abwesenheit des 
Schuldners unmöglich ist. Die Quellen geben hierfür keinen 
Anhalt. 

I. Sie kennen in solchen Fällen allerdings eine mora, 
die aber ihren Grund nicht in einer Unmöglichkeit der 
Mahnung, sondern in der Klagvereitelung oder der De- 
fensionsverweigerung des Schuldners hat. 


dürfe, lasse sich „ohne Schwierigkeit“ dadurch rechtfertigen, „daß der 
Dieb durch seine Handlung zugleich die Interpellation dem Bestohlenen 
unmöglich zu machen sucht“. Ähnlich Wolff 8.305. 


1) So übrigens schon Schol.4 zu Bas. 23.1.5 (II S.593) ohne An- 
deutung einer mora ex re oder einer interpellatio durch den dies: 
Tvxov yap bro Öninm nuspav Ernowindn, xai 8x vors doxel Gneprideodu:, 
xäv un Eyw atıov dyia napsAdovons tös Nusoas. — *) Von anderen 
Fällen, wo die Quellen nicht von mora ex re sprechen, wird hier ab- 
gesehen. Auch von D.(22.1)38.1 Paul.: si in re mora fuit; das be- 
sagt nur, „wenn in der Sache, d.h. dem konkreten Falle, mora vor- 


Interpellatio und Mora. 67 


1. D. (22.1) 24. 2, Paul. 549 (37 ad ed.: sol. matr.): 
Mora videtur creditori!) fieri, sive ipsi sive ei cui manda- 
verat sive ei qui negotia eius gerebat mora facta sit: nec 
hoc casu per liberam personam adquiri videtur, sed officium 
impleri, sicuti, cum quis furtum mihi facientem deprehendit, 
[negotium meum agens]?) manifesti furti actionem mihi 
parat [: item cum procurator interpellaverit promissorem 
hominis, perpetuam facit stipulationem]. 

An der Schlußbemerkung ist nicht zu beanstanden, daß 
sie die Ergreifung des Diebes durch einen negotiorum gestor 
mit der interpellatio durch einen procurator in Parallele 
stellt; das ist nicht schief, weil Paulus nicht nur den Be- 
vollmächtigten, sondern auch den negotiorum gestor als pro- 
curator bezeichnet (Consult. 3. 6).?) Unmotiviert ist aber, 
daß die vorher ganz allgemeine Tatbestandsangabe (creditor) 
im Schlußsatze*) plötzlich konkretisiert wird (promissorem 
hominis).. Grammatisch fällt interpellaverit (statt interpel- 
lat) auf.?) 

Der Verdacht wird durch zwei leider nur lückenhaft er- 
haltene vorjustinianische Stellen bestärkt, die genau dem 
gleichen Gedankenkreise angehören, die sich im ursprüng- 
lichen Zusammenhange ebenso wie fr. 24.2 auf die a. rei 
uxoriae beziehen, und von denen die eine gleichfalls von 
Paulus herrührt; die andere hat keine Inskription mehr; 

Vat. 334 (Pal. Auct. incerti 23): dotis nomine, effici ... 
vel sponsorem revers ... facientem prohibeat .... [vel fur- 
tum mihi facientem] deprehendat non furt ... adquirat 
sctionem, non mirlum] .... cant; 

Vat. 112, Paul. 8 resp. (Pal. 1519: de re uxoria): Apud 
magistratus de plano L. Titius his verbis a marito repetit. 


lag“; „wenn ex re mora eintrat“ hat keinen Sinn, weil es einheitliche 
Voraussetzungen der „mora ex re“ nicht gibt. So auch Bas. 23. 3. 38 
(11 8.713): al yeyovsv &v ıö noaynanı ünegdeoıs. Vgl. Wolff S. 393 A. 268. 

!) Paul.: uxori? — ?) Mommsen, Lenel del. — °) Gegen 
Eisele, Kognitur S.191. — *) Er entspricht im übrigen dem oben 
S.58 beanstandeten Satz in D. (5.3) 25.7, in dem statt des vorher ge- 
nannten denuntiare und litem contestari plötzlich interpellare auf- 
taucht. — ®) Es klingt, worauf mich Mitteis hinweist, nach einer 
Aoristkonstruktion: dav dyAnon. 

5* 
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Anicius Vitalis dixit: quoniam praesto est Flavius Vetus 
iunior, peto relm uxoriam Seiae nomin]e ab eodem ex legibus 
et edictis. Dotem et peculium!) [scripta habere se djixit 
tabulis signatis nec protulit. Flavius Vetus iunior dixit: .. us 
sum. duumvirfum} dixit: sermo vester in actis erit. [quaero, 
Seia mortua an a]d heredes eius rei uxoriae actio transierit, 
cum is qui repeltisset neque tutor Seiae neque] curator 
neque procurator neque cognitor aut [actor eilus [fuisset 
neque omnino actionem] haberet. Paulus respondit mulieris 
nomine postulatum vid[erli [et per quemcunque po|sse actio- 
nem rei uxoriae perpetuari.?) 

In Vat. 334 findet sich genau derselbe Vergleich zwischen 
acquisitio actionis durch Ergreifen des Diebes und Rück- 
forderung dotis nomine durch einen (procurator oder) nego- 
tiorum gestor der Frau; letzteres ist aus den Worten non 
mirum zu entnehmen. 

In Vat.112 gibt Paulus einen konkreten Tatbestand 
dieser Art, und er bezeichnet als Folge der Rückforderung 
durch den negotiorum gestor eine perpetuatio actionis, aber 
nicht die von Justinian im Schlußsatz des fr. 24. 2 gemeinte 
der Klage aus stipulatio hominis über den Tod des Sklaven 
hinaus, sondern die durch C. (5. 13) un. 4, Just. 530, gegen- 
standslos gewordene Vererblichkeit der a. rei uxoriae im 
Falle der mora mariti, 

Ulp. 6. 7: Post divortium defuncta muliere heredi eius 
actio non aliter datur, quam si moram in dote mulieri red- 
denda maritus fecerit. 

Der Anstoß in fr. 24. 2 verschwindet, wenn man gemäß 
der Inskription und der dem gleichen Zusammenhang an- 
gehörigen Entscheidung in Vat. 112 annimmt, daß Paulus 
statt „ereditori* geschrieben hat „uxori“, und daß er auch 
hier am Schlusse nicht von perpetuatio der Klage aus stipu- 
latio hominis, sondern von Vererblichkeit der a. rei uxoriae 
gesprochen hat. Die Kompilatoren mußten dann seinen 
Schlußsatz ändern, weil diese Vererblichkeit nach justiniani- 
schem Recht nicht mehr Folge der mora war. 


!) d.h. die Paraphernen, Mitteis, Reichsr. u. Volksr. 8.106 A.2, 
vgl. S. 138. — *) Ergänzungen gemäß der Collectio. 
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Weiter ist nicht unwahrscheinlich, daß auch Vat. 334 
von Paulus herrührt; denn auch hier findet sich der origi- 
nelle Vergleich des Erwerbes der a. furti manifesti durch 
den Dritten, der den Dieb ergreift, mit der Perpetuations- 
wirkung der vom negotiorum gestor angestellten a. rei 
uxoriae. Vat. 334 ist noch theoretischer gefärbt als fr. 24. 2; 
es bleibt nicht bei der Vererblichkeit der a. rei uxoriae 
stehen, sondern führt noch weitere analoge Fälle an: den 
der Klage gegen den sponsor, der ohne sie in zwei Jahren 
befreit” wird (Gai. 3. 121), und des Einspruchs gegen ein 
opus novum. Es könnte allenfalls dem lib. 1 tit. 3 der Sen- 
tentiae angehören und zwischen Consult. 3. 6 und Vat. 336!) 
einzuschieben sein. 

Die beiden Stellen der Vaticana klären nun vor allem 
auf, welche Bewandtnis es mit dem moram facere gegenüber 
dem negotiorum gestor hat.’) Sie bestätigen die schon von 
Kniep?°) ausgesprochene Vermutung, daß dies nur möglich 
ist, wo für die Legitimation zur Klage „mandatum non 
exigitur“.*) Sie handeln weiter nur von Klagen des nego- 
tiorum gestor, und es kann nicht angenommen werden, daß 
schon die private Mahnung gleiche Wirkung gehabt haben 
sollte: Die Legitimation des negotiorum gestor zur Klage 
ist nur erträglich, weil auch er cautio de rato zu leisten hat, 
D. (3. 5) 7 pr.°), und weil der Schuldner, der ohne Prozeß zu 
leisten gesonnen ist, sich vom Prätor zur Deposition anweisen 
lassen und so die Klage des gestor vermeiden kann, arg. 
D. (3. 3) 73, Paul. 1051.°) Bei einer privaten Mahnung war 
kein Kautionswesen ausgebildet, und die Deposition war 
nicht Pflicht, sondern nur Recht des Schuldners; die Nicht- 


’) Cf. auch Paul.1918, 1919. — ?) Auf diesen Zusammenhang 
verweist Windscheid-Kipp $ 279 A.6. — °) 1 S.176fl. Alle 
übrigen Lösungsversuche sind unhaltbar, insbesondere der von F.Momm- 
sen S.54 c.c.: es sei an Forderungen gedacht, die erst durch die Ge- 
schäftsführung entstanden sind; hinsichtlich solcher ist der Geschäfts- 
fübrer nicht gestor, sondern creditor; s. Ruhstrat, Jher. Jahrb. 19 
S.288f. — *) D. (3.5) 7 pr., (3. 3) 35 pr., 40.4, (46.7) 3.3; über das Ganze 
Eisele, Kognitur S 190. — °) Eisele S.190. — °) Es ist hier zwar 
ursprünglich nur vom Kognitor die Rede, Eisele 8.93f., Lenel, 
Paul.1051, kann aber bei einer Klage des neg. gestor nicht anders 
gehalten worden sein. 
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zahlung an den negotiorum gestor konnte darum unmöglich 
Verzug zur Folge haben, weil der Schuldner im Falle der 
Zahlung gegen nochmalige Einforderung durch den Gläubiger 
selbst keinen Schutz hatte. 


Auch in Vat. 112 handelt es sich weder um private 
Mahnung, noch um Ladung vor den Magistrat. Sondern ein 
glücklicher Zufall fügt es, daß Anicius, der für die Frau 
die a. rei uxoriae anstrengen will, den Beklagten vor 
dem Magistrat antrifft (quoniam praesto est Flavius); ein 
unglücklicher, daß dieser gerade nicht Recht spricht (de 
plano). Anicius erbittet trotzdem die actio. Die Antwort 
des Flavius ist nicht erhalten. Daß sie aber vermutlich 
ablehnend gelautet hat!), ergibt der Bescheid des Magistrats 
„sermo vester in actis erit“. Wäre Flavius zum iudicium 
accipere bereit gewesen, und hätte der Magistrat die Er- 
teilung der actio nur abgelehnt, weil er de plano sprach, 
so hätte er die Parteien auf die ordentliche Gerichtszeit 
verweisen müssen. Seine Worte deuten aber darauf hin, 
daß die Sache schon zu einem vorläufigen Abschluß ge- 
langt ist, — vielleicht weil Anicius erklärt hatte, einst- 
weilen nur die Klage über den Tod der (erkrankten) Frau 
hinaus erhalten zu wollen. — Paulus entscheidet, daß dieser 
Zweck erreicht, daß die Klage vererblich geworden ist; 
Flavius muß also in mora geraten sein. Die Grundlage der 
mora kann aber nicht eine im Erbitten der actio liegende 
Mahnung sein; denn diese ginge von einer nicht bevoll- 
mächtigten und nicht zum Zahlungsempfang, sondern nur 
zur Klage gegen Kautionsstellung legitimierten Person aus. 
Sie wird vielmehr nur in der Antwort des Beklagten ge- 
funden werden dürfen.?) 


1) Ebenso Huschke, Jurispr. Antejust., Wieding, Libellprozeß 
S. 624f.; anders Mommsen, Collectio. — ?) Im übrigen bleibt in 
Vat. 112 infolge der Teilzerstörung des Textes der unmittelbare 
Entscheidungsgrund unbekannt. Mit einiger Wahrscheinlichkeit läßt . 
sich wohl nur sagen, daß infolge der ablehnenden Antwort des Be- 
klagten ein erneuter Versuch, ihn zur Einlassung zu nötigen, zwecklos 
erscheint; mag er erklärt haben, daß er die Einlassung gegenüber 
dem unbevollmächtigten negotiorum gestor unter allen Umständen 
verweigere, oder daß er an dem künftig zu bestimmenden Termin 
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2. Im Einklange hiermit sind mehrere, gleichfalls in den 
Zusammenhang der a. rei uxorise gehörige Stellen der 
Digesten: 

D (22. 1) 23 pr., 21, Ulp. 967 (34 ad ed.: sol. matr.) be- 
zeugen, daß der Schuldner nicht in mora ist, wenn er durch 
Abwesenheit rei publicae causa verhindert ist, für seine 
Defension zu sorgen, oder wenn berechtigte Gründe zum 
Aufschub der Einlassung vorgebracht werden.!) 

D. (50. 17) 63, Jul. 280 (17 dig.: de iure dot.), (22. 1) 47, 
Scaev. 34 (9 dig.: de iure dot.), 24 pr., Paul. 547 (37 ad ed.: 
sol. matr.) sagen, daß der Schuldner nicht in Verzug kommt, 
wenn er sine dolo malo zum iudicium accipere bereit ist. 

Nicht entgegen steht D. (45. 1) 82.2, Ulp. 1709, im 
Zusammenhange der cautio iudicatum solvi?): Et hic moram 
videtur fecisse, qui litigare maluit quam restituere. Der 
Beklagte ist in mora, wenn er vorzieht, zu prozessieren an- 
statt zu restituieren, nicht etwa: anstatt die streitige und 
vielleicht zweifelhafte Sache ohne Prozeß verloren zu geben. 
Es ist also vorausgesetzt, daß die Restitutionspflicht auch für 
den Beklagten feststeht, daß er den Prozeß vorzieht, um die 
Restitution hinausschieben zu können. 


3. D. (22. 1) 32. 1, Marei. 264: Et non sufficit ad pro- 
bationem morae, si servo debitoris absentis denuntiatum est 
a creditore procuratoreve eius, cum etiam si ipsi, inquit 
(Pomponius), domino denuntiatum est, ceterum postea cum 
is sui potestatem faceret, omissa esset repetendi debiti in- 
stantia, non protinus per debitorem mora facta intellegitur. 

Wenn der id est-Satz im pr. der Stelle interpoliert ist, 
so besteht kein Anlaß, hier mit der herrschenden Meinung?) 


nicht mehr anzutreffen sein werde; — etwa entsprechend D.(22. 1) 23 pr.: 
rei publicae causa abesse subito coactus sum. 


1) fr. 21: wenn eine (prozeßhindernde) Einrede geltend ge- 
macht wird; ferner si amicos adhibendos [debitor] requirat vel ex- 
pediendi debiti vel fideiussoribus rogandis. Vielleicht sprach Ulpian 
nicht vom debitor, sondern vom procurator des abwesenden debitor, 
der Freunde (des Abwesenden) über die Existenz der Schuld befragen 
und ibre Bürgschaft (für die ihm obliegende cautio iudicatum solvi) 
erbitten wollte. — ?®) Lenel S.509 A.2, cf. Pernice 2.2? S.79f. — 
s) So auch Kipp, Litisdenuntiation S.134 A. 37. 
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denuntiare gleich „mahnen“ und repetere gleich „nochmals 
mahnen“ zu verstehen. Dies verbietet sich auch, weil nicht 
einzusehen ist, warum nicht die erste Mahnung ausreichen 
sollte; eine purgatio morae hat inzwischen nicht stattgefunden, 
weil der Schuldner nachträglich nicht etwa Zahlung angeboten 
hat, sondern nur wieder sui potestatem facit; und die An- 
nahme, daß der Gläubiger auf die mit der ersten Mahnung 
entstandene mora stillschweigend verzichtet habe), ist nicht 
nur willkürlich, sondern auch mit der Stelle kaum zu ver- 
einigen, die ja sagt, es sei noch gar nicht mora facta. 

War im pr. von Verschuldens-, nicht von Mahnungs- 
mora die Rede, so handelt $ 1 nur von einem Falle, wo es 
nicht per debitorem stetit, quominus solveret, und es besteht 
kein Anlaß, in den Worten „cum is sui potestatem faceret* 
etwas anderes zu finden, als sie sonst besagen, nämlich daß 
sich der Schuldner nicht mehr der Klage entzieht.?) Der 
Sinn ergibt sich dann aus dem Zusammenhang mit dem 
Vorigen von selbst: Denuntiatio, Ankündigung der bevor- 
stehenden Klage an den Sklaven des abwesenden Schuldners, 
setzt diesen nicht in Verzug, weil ihre Nichtbeachtung keine 
verschuldete Klagvereitelung ist. Aber auch wenn sie an 
den Schuldner selbst gerichtet war, und dieser sich der 
Klage eine Zeitlang entzog, nachher aber wieder anzutreffen 
ist, so ist er nicht ohne weiteres (non protinus?) im Ver- 
zug, wenn der Gläubiger jetzt nicht mehr klagen*®) will; 
denn dann ist es doch nicht der Schuldner, der die Klage 
vereitelt. — Nicht ohne weiteres, d. h. nicht, wenn ihn kein 
Verschulden trifft, z. B. wenn er um das Bestehen der Schuld 
nicht wissen mußte, 


4. In keiner der Stellen ist etwas von einer mora ex 
re angedeutet, und wenn diese eine solche ohne Verschulden 
ist, so liegen überall Fälle der mora ex persona vor; sowohl 
wenn der Schuldner die Defension verweigert, wie wenn er 
die Klage durch dolose Abwesenheit vereitelt.5) Nur über zwei 


!) F.Mommsen 8.57 A.3. — ?°) cf. D.(4.6)23.4, (42.4) 2pr., 
$1. So übrigens auch schol.1 zu Bas. 23.3. 32 (11 8.709). — °) über 
diesen Wortsinn Georges, Protenus C.2e. — *) repetere gleich petere 
im Sinne von „klagen“, ss Heumann-Seckel s.h.v. 1. — ®) Ist 
der Schuldner confessus und zur Zahlung bereit, so wird ihm, wenn 
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Punkte geben die Stellen keinen sicheren Aufschluß; sie 
berühren nicht den Fall fahrlässiger Abwesenheit, und sie 
ergeben nicht ganz sicher, ob die dolose Defensions- 
verweigerung oder Klagvereitelung den Beklagten auch dann 
in Verzug setzt, wenn er die Klage für unbegründet hält; 
wäre letzteres anzunehmen!), so läge ein spezifisch prozes- 
susaler Fall der mora auf Grund eines prozessualen dolus, 
aber ohne Notwendigkeit eines materiellrechtlichen Ver- 
schuldens vor. 


II. Eine mora ex re bei Abwesenheit des Schuldners 
folgert die herrschende Meinung aus zwei Stellen, die gar 
nicht von Abwesenheit handeln: 


1. D. (22. 1) 23. 1, Ulp. 967 (34 ad ed.: sol. matr.): Ali- 
quando etiam in re moram esse decerni solet, si forte non 
exstat qui conveniatur. . Exstare im Sinne von „anwesend 
sein“?) ist ohne jeden Beleg; es heißt: „nicht mehr vor- 
handen sein“. Die Stelle gehört mit dem pr. und mit fr. 21 
eod. (8. 71) zusammen, die besagen, daß der Verpflichtete 
bei unverschuldetem Aufschub der Einlassung nicht in mora 
ist. Sie fügt hinzu, daß aber eine mora ex re, d.h. ohne 
Verschulden, anzunehmen ist, wenn der Schuldner gestorben 
ist und noch keinen Erben hat. Da sie jedoch bei Ulpian 
von der a. rei uxoriae handelt, so wird damit schwerlich 
mehr gesagt sein, als daß es hier zur Erhaltung der Klage 


er nicht schon vorher im Verzug war, noch eine Respektsfrist gewährt 
werden können und erst nach deren Ablauf Verzug eintreten; arg. 
D.(5.1)21, U1p.1550 (70 ad ed.: quem fundum), das freilich nicht 
von einer Schuldklage handelt und deshalb nur einen Analogieschluß 
auf mora gestattet. 


1) Es kann aus Vat.112 geschlossen werden, wo ohne Prüfung 
der Frage des materiellen Verschuldens mora angenommen wird; auch 
durch arg. e contrario aus D.(22.1)32.1: ist der Schuldner, wenn 
der Gläubiger nicht mehr klagen will, nicht ohne weiteres im Ver- 
zug, so scheint es, daß er ohne weiteres, d.h. ohne Rücksicht auf 
materielles Verschulden, im Verzug sein muß, wenn der Gläubiger 
die denuntiatio in die Tat umsetzt und wirklich klagt. Es fragt sich 
indessen, ob damit nicht die Stellen in unzulässiger Weise urgiert 
werden. — ?) So Wolff S.202, F.Mommsen 8.76 A.6, Kniepl 
8.50f. 582f., denen fast alle folgen; richtig v. Seeler, Konventional- 
strafe S. 109. 
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über den Tod der Frau hinaus (Ulp. fr. 6. 7) keiner mora 
bedarf.!) — Bei Justinian ist diese Auslegung freilich nicht 
möglich, und darum wird man hier alle Folgen der mora, 
also einen wirklichen Fall der mora ex re, d.h. der unver- 
schuldeten, anzunehmen haben. Dieser bleibt aber der einzige, 
und für eine Ausdehnung über den Fall des unbeerbten 
Todes hinaus?) fehlt es an jedem Anhalt. 


2. D. (22. 2)2°) handelt, wie die Vergleichung mit 
fr. 9 eod. ergibt, vermutlich gleichfalls nicht von Abwesenheit, 
sondern vom Tode des Schuldners, überdies wohl nur vom 
Verfall der poena beim Seedarlehn; von mora ex re ist 
darin jedenfalls nicht die Rede. 


85. 
2. Fideikommisse an Minderjährige. 


I. Der Gesichtspunkt der mora ex re wird weiter zur 
Erklärung zweier, die Transmission in einem sehr speziellen 
Falle und die Verzinsung von Geldfideikommissen an 
Minderjährige betreffender Entscheidungen verwendet. 
Seine Bedeutung ergibt sich aus: 

1. D. (34. 4) 3 8$ 1, 2, Ulp. 2673: Si quis Titio legaverit 
sic „Titio dato aut, si Titius ante decesserit quam accipiat, 
Sempronio dato“, [secundum meram suptilitatem utrique obli- 
gatum videri heredem, id est et Sempronio et heredi Titii. 
sed] si quidem mora Titio ab herede facta est, ad heredes 
eius legati exactio transmittitur [Sempronio repellendo®)]: sin 
autem nulla mora intercesserit, tunc Nempronius legatum 
accipit, et non Titii heredes. [sed si ante diem legati ceden- 
tem decesserit Titius, soli Sempronio debetur legatum]. 
$ 2. Idem dicendum est et fideicommissa hereditate puero 
data aut, si ante restitutam decessisset, matri eius relicta: 
ut si puer ante diem legati cedentem decessisset, matri 


!) Daraus erklärt sich das längst aufgefallene (F. Mommsen 
S.74 A.3c.c) decerni solet; um die Klage dem Erben der Frau er- 
teilen zu können, war wohl causae cognitio erforderlich. — ?) Gegen 
F.Mommsen S.76 A.6, der sogar behauptet, die Stelle könne nur 
von Abwesenheit handeln, s. Windscheid-Kipp $ 278 A.12. — 
®) S. unten $7. 2. — *) Vgl. Kalb 8. 71f. 
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debeatur, si postea, ad pupilli heredes fideicommissum trans- 
mittatur utpote re ipsa mora subsecuta. 

Die suptilitas, nach der kraft des Legates in $ 1 jemals 
der Erbe des Titius und Sempronius forderungsberechtigt 
sein könnten, ist nach klassischem Recht nicht zu verstehen. 
Lautete das Legat: Titio et si ante decesserit.. . Sempronio 
dato, so könnte ein Buchstabenrichter, der die eine zu- 
sammenhängende Bestimmung in zwei zerreißt, allenfalls zu 
dem Schlusse kommen: das erste Legat „Titio dato“ sei pure, 
das zweite „si Titius ante decesserit, .. Sempronio dato“ sei 
unter aufschiebender Bedingung hinterlassen; nach Eintritt 
der Bedingung stünden also zwei Legate nebeneinander, das 
pure, mit dem Tode des Titius an seine Erben transmittierte, 
und das mit dem Eintritt der Bedingung gleichfalls pur ge- 
wordene an Sempronius. Für das vorliegende Legat „Titio 
aut Sempronio“ ist aber diese Auslegung erst möglich, seit 
Justinian 531 in ©. (6. 38) 4. 1a verordnet hatte: ein Legat 
li aut illi solle gleich illi et illi ausgelegt werden. 

Der von dieser suptilitas sprechende Satz zeigt in dem 
Pleonasmus „mera suptilitas“ ein Interpolationsmerkmalt), 
und er paßt auch nicht in den Zusammenhang: Einmal 
spricht er im Singular vom heres Titii, während nachher 
zweimal heredes Titii gesagt ist. Weiter wird durch ihn 
das Folgende unvollständig, und Mommsen schiebt darum 
vor dem Zwischensatze ein: „et post diem legati cedentem 
Titius decesserit“. Durch seine Streichung wird dies un- 
nötig. Da in den Legatsworten selbst zu lesen ist „si Titius 
ante decesserit quam accipiat“, so kann sich daran Ulpians 
Bemerkung über die Transmission unmittelbar anschließen, 
und es braucht weder darauf hingewiesen zu werden, daß 
Titius tot, noch darauf, daß er nach dem dies cedens ge- 
storben ist; denn Transmission ist weder vor dem Tode 
möglich, noch vor dem dies cedens. Durch den Zwischen- 
satz wird dieser natürliche Zusammenhang unterbrochen. 
Daß die Kompilatoren dies selbst empfunden haben, ergibt 
der zweite eingeklammerte Satz: er sagt nur, was anerkannten 


1!) Auch merum gleich strictum wird von Seckel-Heumann, s. 
merus c. angezweifelt. 
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Rechtens ist, daß es eine Transmission vor dem dies cedens 
nicht gibt; es aber für ein Legat auszusprechen, das aus- 
drücklich besagt „si Titius ante decesserit quam aceipiat“, 
ist vollendete Trivialität, weil ein accipere!) vor dem dies 
cedens gar nicht denkbar ist. Hätte es aber doch ausge- 
sprochen werden sollen, so hätte dieser Satz nicht an den 
Schluß gehört, sondern unmittelbar an die Legatsworte an- 
gefügt werden müssen. ?) 

Der mit Sicherheit dem Ulpian verbleibende Teil des 
$ 1 besagt deshalb nur, daß die Suspensivbedingung des 
Legats an Sempronius „si Titius ante decesserit quam acci- 
piat“ nicht als eingetreten gilt, wenn Titius den Gegenstand 
des Legats vor seinem Tode zwar nicht erhalten, aber nur 
infolge einer mora des Erben nicht erhalten hat. Das be- 
deutet, da die mora an sich kein Transmissionsgrund ist?), 
nur eine von dem Buchstaben des accipiat losgelöste Aus- 
legung des Erblasserwillens. 

8 2 fügt hinzu: Ebenso stehe es, wenn ein Erbschafts- 
fideikommiß einem Unmündigen, oder für den Fall, daß er 
vor der Restitution sterben sollte, seiner Mutter hinterlassen 
ist. Die Folge sei hier, daß das Fideikommiß der Mutter 
geschuldet werde, wenn der Unmündige vor dem dies cedens 
gestorben sei, daß es an seine Erben transmittiert werde, 
wenn er nachher, also nach dem dies cedens, gestorben sei; 
denn es sei re ipsa mora eingetreten. — Diese Entscheidung 
wird nur dadurch verständlich, daß nach D. (40. 5) 26. 1 
Severus für Geldfideikommisse an minores eine mora ex re 
verordnet hatte; sie ist aber zugleich geeignet, über deren 
Tragweite aufzuklären: Ist der Legatar volljährig, so tritt 
die Transmission erst nach der mora des Erben ein. Ist er 


!) Accipere bedeutet nicht, wie sonst meistens, „zugewandt er- 
halten“ (viele Belege bei Brissonius s. accipere), auch nicht, wie in 
D. (4.4)33 „annehmen“, sondern, wie allgemein gelehrt wird und infolge 
der Parallele mit „ante restitutam“ in $ 2 so gut wie gewiß ist, „ge- 
leistet erhalten“. — ?) Dasselbe gilt von dem an den Schluß des pr, 
geratenen Satz: sed et si iam mortuo eo, cui legatum erat, easdem 
res transtulerit, Sempronio debetur. Beide mögen einer klassischen 
Stelle entnommen sein, gehören aber schwerlich in diesen Zusammen- 
hang; vgl. Mommsen, Lenel, Pal, Kniep1 S.47%. — °) Brinz 
323.379 A.13, 2? 9.299 A.39. 
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minderjährig, so soll es ebenso stehen (idem dicendum); die 
Folge ist aber hier, daß die Transmission schon mit dem 
dies cedens eintritt; es muß also seit diesem, d.h. seit der 
Testamentseröffnung (Ulp. fr. 24. 31), aber schon vor der 
Erbschaftsantretung mora des Erben vorliegen.!) Danach 
kann die von Severus sanktionierte mora ex re gewiß keine 
wirkliche mora gewesen sein; denn dem Erben, der noch 
gar nicht angetreten hatte, konnte unmöglich die Nichtaus- 
zahlung von Vermächtnissen zum Verschulden angerechnet 
werden. — Die Folgerung, die Ulpian hier aus der mora 
ex re zieht, findet sich weder bei anderen Juristen noch in 
der nur vom Zinsenprivileg der Minderjährigen handelnden 
Verordnung von Severus. Sie ist also wohl Ulpians Er- 
findung und entspricht genau dem, was er in D. (22. 1) 23.1 
de usur. (8. 73) aus einer andern, nur von ihm bezeugten 
mora ex re für die Vererblichkeit der a. rei uxoriae folgert. 


2. Nur von der ursprünglichen Anwendung dieser sog. 
mora ex re, von dem Zinsenprivileg der Minderjährigen, 
handelt Paulus 2058, D. (22.1) 17. 3: Si pupillo non habenti 
tutorem fideicommissum solvi non potuit, non videri moram 
per heredem factam D. Pius rescripsit. ergo nec ei debetur 
($ 2: emolumentum usurae), qui quod rei publicae causa 
afuit vel ex alia causa iusta impeditus, ex qua restitutio 
indulgetur, petere non potuit: quid enim potest imputari 
ei, qui solvere, etiamsi vellet, non potuit? nec simile videri 
posse, quod placuit minoribus etiam in his succurri, 
quae non adquisierunt: usurae enim non propter lucrum 
petentium, sed propter moram solventium infliguntur. 

Die Tragweite des Privilegs folgt aus den Worten 


ı) F. Mommsen S.266 gibt ohne Begründung als Inhalt der 
Stelle wieder: es finde Transmission statt, wenn der Unmündige den 
dies veniens erlebt habe. Er ist dazu wohl durch das Befremdende 
der Annahme einer mora vor dem dies venieus gelangt. Auch Wind- 
scheid-Kipp 8278 A.11 scheint in dem Irrtum befangen, daß postea 
die Zeit nach dem dies veniens bedeute; wenigstens ist wohl nur 
hieraus zu erklären, daß er in $2 eine wahre mora (ex re, d.h. ohne 
Mahnung) annimmt und die Stelle für so schwerwiegend hält, daß 
selbst die ausdrückliche Versicherung zweier weiterer Stellen, es liege 
gar keine mora vor, nicht gegen sie beweisen könne. Richtig 
Kniep 1 S.46ff. 
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„minoribus etiam in his succurri, quae non adquisierunt“. 
Sie decken sich mit Ulpians Bemerkung, daß die mora ex 
re schon mit dem dies cedens eintrete. Paulus vermeidet 
zwar diese Denkform, aber er drückt das gleiche Ergebnis 
ohne Umschreibung aus: den Minderjährigen werde auch 
bei Dingen geholfen, die sie noch gar nicht erworben haben, 
d. h. bei Fideikommißforderungen, die sie erst mit dem dies 
veniens erwerben, schon vom dies cedens an. „Succurri“ 
deutet ferner an, daß man das Privileg auf restitutio in 
integrum minorum zurückführen wollte !), und dazu stimmt 
Ulpians D. (40. 5) 26.1: decretum et a D° Severo constitutum 
est; es war wohl schon früher von Magistraten mit der 
restitutio dekretiert worden, und wurde von Severus bestätigt. 
Paulus, der in seiner Dekretspraxis auch eine andere vom 
Kaiser verfügte restitutio minorum vergebens als unlogisch 
bekämpft hat, D. (4.4) 38, fügt sich zwar der Entscheidung, 
aber offenbar nur ungern. Er nennt sie ohne Angabe ihres 
Urhebers einfach ein placuit, und ihre Wiedergabe mit den 
Worten „in his succurri, quae non adquisierunt“ klingt wie 
Ironie. Alles Weitere ist offenbar nur dazu bestimmt, die 
Entscheidung zu isolieren, ihrer Ausdehnung auf andere 
Restitutionsfälle zu widersprechen, sie als Singularität hin- 
zustellen und jeden Versuch ihrer Erklärung aus allgemeinen 
Gesichtspunkten (durch Ulpians mora ex re) zurückzuweisen: 
Von mora mit einem Fideikommiß, das der Erbe noch gar 
nicht schuldig ist, kann im Ernst nicht gesprochen werden, 
und Pius hatte sie sogar dann verneint, wenn es schon ge- 
schuldet war, aber dem unmündigen Gläubiger noch nicht 
ausgezahlt werden konnte, weil er keinen tutor hatte. 
Dieselbe Tendenz zeigt D. (31) 87. 1, Paul. 1562: Usuras 
fideicommissi post impletos annos viginti quinque puellae, 
ex quo mora facta est, deberi respondi. quamvis enim con- 
stitutum sit, ut minoribus viginti quinque annis usurae omni- 
modo praestentur, tamen non pro mora hoc habendum est, 
quam sufficit semel intervenisse, ut perpetuo debeantur. Man 
glaubt das Bedauern über die Entscheidung des Kaisers 
herauszuhören, der auch hier nicht genannt wird (quamvis 


ı) Vgl. Burchardi, Wiedereinsetzung 9.61 A.2. 
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constitutum sit). Die Begründung durch mora (ex re) wird 
zurückgewiesen, und das Privileg auf sein Mindestmaß be- 
schränkt; der Zinsenlauf soll mit der Volljährigkeit aufhören, 
wenn nicht eine wirkliche mora vorliegt; das Privileg hat 
mit ihr nichts zu schaffen. — Man wird dem Widerspruch des 
Paulus nur recht geben können: das Privileg selbst mochte 
harmlos sein, aber seine Begründung durch Rückdatierung 
des Forderungserwerbs auf den dies cedens und vollends 
durch Annahme einer mora des Erben vor der Erbschafts- 
antretung war höchst anfechtbar. Auch für Ulpian war aber 
die mora ex re offenbar nur eine bequeme Denkform, die 
er anwandte, wo sich ein ohnehin zweckmäßiges Ergebnis 
mit ihr begründen ließ; daß er die von Paulus bekämpften 
Folgerungen hätte ziehen wollen, ist unwahrscheinlich, und 
Paulus bringt sie jedenfalls nur vor, um die ungesunde 
Denkform ad absurdum zu führen. 


3. Auch in späterer Zeit ist das Zinsenprivileg nur 
auf alleGeldforderungen Minderjähriger ausgedehnt worden); 
darüber hinausgehende Folgerungen aber hat man, soweit 
sich erkennen läßt, aus der mora ex re nicht gezogen, und 
es findet sich nirgends eine Spur ihres Ausbaues zur wirk- 
lichen mora. 


I. Nach kaiserlichen Verordnungen sollten die Kinder 
einer fideikommissarisch Freigelassenen, die nach Eintritt 
der mora mit der Freilassung geboren wurden, ingenui 
sein.?) Ist die Freigelassene minderjährig, so operiert Ulpian 
auch hier mit einer mora ex re. 


1) Angeblich durch ein zweimal in ganz verschiedener Form über- 
liefertes Reskript Diokletians von 290, C.(4.49)5, C.(2.40)3, Bas. 19. 
8.60 (II 8.297, wo nicht von Minderjährigen die Rede ist), 10. 23. 3 
(1 8.530). In der ersten Fassung ist der Kaufzinsenanspruch, der 
auch Volljährigen zusteht, unterstützend durch Hinweis auf die Minder- 
jährigkeit des Verkäufers begründet. In der zweiten werden die 
Kompilatoren stark die Hand im Spiel haben. Was daran von Dio- 
kletian herrührt, ist aber hier ohne Interesse. — *) Dies bezeugt 
auch Paulus, R. 8.2.24.4. Auf die Kinder der fideikommissarisch 
Freigelassenen beziehen sich folgende Verordnungen: 1. Pius, D. 
(40. 5)26 882,4 (unbekannt). 2. M. Aurel und Verus, D. (38. 16) 
1.1 (Ingenuität der nach der mora Geborenen). 3. Severus 
und Caracalla, D.(40.5) 26.2 (Ingenuität im letztern Fall, 
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1. D. (40. 5) 26. 1, Ulp. 1888 (5 fideic.)!): Apparet igitur 
subventum fideicommissis libertatibus, ut [in re mora facta 
esse his videatur et]?) ex die quidem, quo libertas peti 
potuit, matri traderentur®) manumittendi causa, ex die vero, 
quo petita est, ingenui nascantur .....quod igitur defen- 
dimus, ita determinandum est, ut ingenui quidem exinde 
nascantur, ex quo mora libertati facta est, manumitti autem 
partum dici debeat, ex quo peti libertas potuit, quamvis non 
sit petita. certe minoribus viginti quinque annis etin 
hoc tribuendum est auxilium, ut videatur in re mora 
esse: nam qua ratione decretum et a divo Severo consti- 
tutum est in re moram esse circa pecuniaria fideicommissa, 
quae minoribus relicta sunt, multo magis debet etiam in 
libertatibus hoc idem admitti. 


Die erste Erwähnung der mora ex re hat einen offen- 
kundigen Widerspruch zwischen Anfang und Schluß zur 


auch wenn die Kinder inzwischen an einen Dritten veräußert sind). 
4. Severus und Caracalla, D.(40.5)26.3 (bei Geburt zwischen Erb- 
fall und Testamentseröffnung, also noch vor dem dies cedens, 
Manzipation an die Mutter zum Zwecke der Freilassung). 5. Cara- - 
calla, D.(38.16)1.1 (Bestätigung von 2.). — Ein Widerspruch besteht 
zwischen D.(40.5)26.3, Ulpian, wonach auf Grund der Konstitution 
von Severus und Caracalla (4) die zwischen Erbfall und zufällig 
hinausgeschobenenn dies cedens (Testamentseröffnung) geborenen Kinder 
der Mutter zur Freilassung übergeben werden sollen, D. (40. 5) 55 pr. 
8.2, Marcian, wonach sie im gleichen Fall (verspätete Kenntnis von 
der Erbeinsetzung) nicht von der Mutter, sondern vom Erben 
freizulassen sind, und wohl auch D.(40.5)13, Modestin, wonach die 
nach zufälliger Verzögerung der Freilassung (auch vor dem 
dies cedens?) geborenen Kinder der Mutter zur Freilassung über- 
geben werden sollen. Hier wird nur ein Widerspruch der Lehrmei- 
nungen von Marcian und Modestin bestanden haben; das von Ulpian 
erwähnte Reskript (4) wird nur dolose Verzögerung der Testaments- 
eröffnung (um 5 Jahre!) betroffen haben; die Worte „ne fortuita bis 
irrogaverit“ in D. (40.5) 26.3 und „fortuitam“ in $4 eod. werden dann 
auf Grund der Lehrmeinung Modestins interpoliert sein, um die Ulpian- 
stelle durch Aufnahme des in den Reskripten noch nicht erwähnten 
Falles zufälliger Verzögerung (des dies cedens, wie der Freilassung 
nach dem dies veniens) zu vervollständigen. 


1) unter Caracallas Alleinregierung, Fitting 8.34. — ?) fehlt 
auch in Bas. 48.4.26 (1V S.665f.). — °) Lenel: mancipentur. 
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Folge): dort soll sie bei allen fideikommissarischen Frei- 
lassungen eintreten, hier wird sie als Privileg der Freilas- 
sung Minderjähriger hingestellt. Dort wird der Inhalt von 
Kaiserverordnungen wiedergegeben, die besagen, daß die 
nach dem dies veniens geborenen Kinder der Mutter zur 
Freilassung zu übergeben, und daß die nach der mora 
geborenen ingenui sind; wenn die mora mit den Worten 
umschrieben ist „ex die, quo petita est“, so wird dabei 
ebensowenig, wie in Paul. R. 8. 3. 8.4 (S.61f.) an Mahnung, 
sondern nur an die Annahme des Fideikommisses gedacht 
sein; jedenfalls handelt es sich dabei um eine wirkliche 
mora ex persona. Dagegen beruht die nachher erwähnte 
mora ex re zugunsten der minderjährigen Freigelassenen 
nicht unmittelbar auf Kaiserverordnungen, sondern Ulpian 
folgert sie nur durch Analogie aus dem Zinsenprivileg des 
minderjährigen Fideikommissars.. Ihre Wirkung spricht er 
nicht aus; da aber das Zinsenprivileg vom dies cedens an 
datiert, so ergibt die Anwendung der Verordnungen über 
fideikommissarische Freilassung, daß die von einer Minder- 
jährigen nach dem dies cedens geborenen Kinder infolge 
der mit diesem Tage eintretenden mora ex re als ingenui 
gelten müssen. 


2. D. (40. 5) 53 pr., Marcian 268 (4 reg.)?): Si quis ro- 
gatus ancillam manumittere moram fecerit, si interea enixa 
fuerit, constitutum est huiusmodi partum liberum nasci et 
quidem ingenuum. [Sed sunt constitutiones, quibus cavetur 
statim ex quo libertas deberi coeperit ingenuum nasci: et 


!) Unmöglich ist es, die am Anfang und am Schluß genannte 
mora ex re als identisch anzunehmen, indem man sie beide Male als 
Privileg der Minderjährigen auffaßt und unter dem Minderjährigen 
nicht die Freigelassene, sondern ihren partus versteht. Denn sonst 
wäre die Folge, daß ein nach dem dies veniens geborenes Kind wegen 
der schon mit seiner Geburt eingetretenen mora ex re als ingenuus 
zu gelten hätte; Ulpian sagt aber ausdrücklich, daß ein zwischen 
dies veniens und mora geborenes Kind der Mutter zur Freilassung 
zu übergeben ist. — Möglich ist indes, daß die Kompilatoren unter 
dem Minderjährigen den partus verstanden und deshalb mit der Inter- 
polation der ersten mora ex re Ulpians Ansicht wiederzugeben ver- 
meinten. — ?) frühestens unter Caracallas Alleinregierung, Fitting 
S. 51. 
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hoc magis est sine dubio sequendum, quatenus libertas non 
privata, sed publica res est, ut ultro is qui eam debet offerre 
debeat]. etc... 

Nach dem ersten Satz soll erst nach der mora, nach 
dem zweiten schon vom dies veniens an Ingenuität eintreten. 
Der zweite erscheint also als Berichtigung des ersten. Er 
legt aber schon durch seine große Unsicherheit den Inter- 
polationsverdacht außerordentlich nahe: Es gibt Konstitutionen, 
aber der Verfasser weiß anscheinend nicht, von wem sie 
herrühren; und obwohl es sie gibt, ist die Frage damit nicht 
abgetan, sondern es ist nur richtiger (magis), sie ohne Zweifel 
zu befolgen; dies ist das „zweifellos“, das sich um so leichter 
einstellt, je unsicherer der Verfasser seiner Behauptung ist. 
Wäre der Satz echt, so könnte er nur durch die Annahme 
erklärt werden, daß erst nach der Abfassung von Ulpians 
D. (40. 5) 26. 1 Verordnungen jüngsten Datums die Ingenuität 
vom dies veniens an vorgeschrieben und damit Ulpians Be- 
richt, der nur Ingenuität von der mora an kannte, überholt 
hätten. Das wäre nach der Zeitfolge an sich möglich, da 
die Marcianstelle wohl die jüngere ist. Höchst unwahr- 
scheinlich ist aber, daß sich Marcian, der besonders viele 
Konstitutionen anzuführen und die Urheber zu nennen pflegt!), 
über Konstitutionen der allerjüngsten Zeit so unsicher aus- 
gedrückt haben sollte. Dazu kommt, daß beide Stellen in 
der überlieferten Form doch wieder ungefähr dasselbe sagen: 
in die Ulpianstelle ist, wahrscheinlich durch Interpolation, 
eine mora ex re bei allen fideikommissarischen Freilassungen 
hineingebracht worden; in der Marcianstelle wird eine ebenso 
allgemeine mora ex re mit den Worten umschrieben: „ut 
ultro is qui eam debet offerre debeat‘‘?), wobei dem Ver- 
fasser, freilich sehr unbestimmt, als Gegensatz zur mora ex 
re eine Mahnungsmora vorschweben mochte.?) Die Folgerung 
der Ingenuität wird von Ulpian für die von ihm angenommene 


1) Vgl. Fitting S.50ff,, Krüger, Geschichte der Quellen S. 225. 
— ?) Vgl. die Worte in Justinians C.(4.66)2: oportet .. ultro sese 
offerre. — *) Bestimmter findet sich die Identifizierung von mora ex 
re und mora ohne Mahnung zuerst in Bas. 10. 23.3 (I 8.530): adıa 
Tm gun a00Sayayeiv .. baEodeoıw zuioreverar ylveodaı xal un dyincarıı 1 
E)ATToVI. 
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mora ex re bei Freilassung Minderjähriger nicht aus- 
gesprochen; in der Marcianstelle wird sie aus der für alle 
fideikommissarischen Freilassungen angenommenen ausdrück- 
lich gezogen. Ohne die Annahme einer Interpolation der 
Marcianstelle wird das Rätsel nicht zu lösen sein: Die Kom- 
pilatoren werden Ulpians mora ex re bei Minderjährigkeit 
der Freigelassenen auf alle fideikommissarischen Freilassungen . 
angewandt!) und irrtümlich angenommen haben, daß auch 
Ulpians nur aus einer das Zinsenprivileg betreffenden Kon- 
stitution gezogene Folgerung auf den Fall der Freilassung 
unmittelbar auf Konstitutionen beruht habe. Die interpolierte 
Ausdehnung der mora ex re auf alle fideikommissarischen 
Freilassungen hatte dann notwendig zur Folge, daß auch der 
erste, nur von wirklicher mora handelnde Satz der Marcian- 
stelle berichtigt werden mußte. 


3. Ist der fideikommissarisch Freigelassene noch mit 
einem weitern Fideikommiß bedacht, so hielten einige 
das letztere (nach dem Satze „heredi a semet ipso inutiliter 
legatur“)?) für unwirksam (‚weil der Freizulassende am dies 
cedens noch Sklave des Erben sei und nur für diesen er- 
werben könne); Paulus 1407, D. (31) 84 verwirft dies als 
unbillig; er nimmt an, daß der dies cedens für beide Fidei- 
kommisse quodammodo?) gleichzeitig eintrete, und fügt hinzu: 
adeo ut putem, si mora fiat praestandae libertati, etiam 
fideicommisso moram videri factam et usurarum onus acce- 
dere. Von mora ex re ist hier nichts angedeutet. Andrer- 
seits ist diese Behauptung vom Standpunkt einer Mahnungs- 
mora aus nicht zu verstehen*): Um gegenwärtige Leistung 
kann der Bedachte erst mahnen, nachdem er freigelassen 
ist, weil er sonst um Leistung an den Erben selbst mahnen 


1) vielleicht infolge des 8.81 A.1 angedeuteten Mißverständ- 
nisses. — ?) D. (30) 18 u.a.; auf Fideikommisse anwendbar: D. (31) 34.1. 
— 3) nur dies, weil der Bedachte am dies cedens des fideic. libertatis 
noch nicht fähig ist, mit anderen Fideikommissen bedacht zu werden. 
— %) A.M. F.Mommsen $S. 131f. A. 11 auf Grund von D. (34.1)10.1, 
das nichts von einer Mahnung sagt. Eine Analogie bietet aber noch 
das weiter herangezogene D. (35.1) 92 i. £.: videri enim eum, qui moram 
faceret emancipationi, moram restitutioni fileicommissi etiam (Flor.: 
eam) facere. 

6* 
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würde. Aber auch wenn man das als zu spitzfindig ver- 
wirft, ist es doch nur möglich und nicht selbstverständlich, 
daß der Bedachte gleichzeitig um beide Fideikommisse, oder 
daß er auch nur alsbald nach der Freilassung respektswidrig 
um die weitere Leistung mahnen werde. Anders wenn der 
Verzug ohne Mahnung schon mit jeder schuldhaften Ver- 
zögerung nach der Annahme des Fideikommisses eintritt; 
dann ist der Verzugszeitpunkt für beide nur in dem unwahr- 
scheinlichen Falle verschieden, wo der Bedachte das eine 
sofort annimmt und über das andere noch länger deliberiert.!) 


III. Verfall der Geschäftsstrafe wegen Leistungs- 
verzögerung. 


8 6. 
1. Regelfälle der Geschäftsstrafe. 


I. Die herrschende Meinung?) nimmt zwischen dem 
Eintritt der mora und dem Verfall einer wegen Leistungs- 
verzögerung versprochenen Strafe zwei wesentliche Unter- 
schiede in den Voraussetzungen an: 

1. Nur der erstere, nicht auch der letztere setze bei 
Terminsverpflichtungen ein Verschulden des Verpflichteten 
voraus; 

2. nur zum erstern, nicht auch zum letztern bedürfe es 
stets einer Mahnung. 


Beide Unterscheidungen sind in den Regelfällen nicht 
zutreffend: 

1. für die Frage des Verschuldens bei Terminsver- 
pflichtungen ergibt nach justinianischem Recht 

D. (22. 1) 23. 1 (8. 73), daß bei unbeerbtem Tode des 
Schuldners mora ex re, d.h. ohne Verschulden eintritt, — 

D. (45. 1) 77, Paul. 709 (58 ad ed.: si suus heres erit), 
daß im gleichen Falle auch die Strafe verwirkt wird: Ad 
diem sub poena pecunia promissa et ante diem mortuo pro- 
missore committetur poena |, licet non sit hereditas eius 
adita]. 


1) was nach D. (31)5 pr. theoretisch möglich ist. — ?) Vgl. 
v.Seeler, Z. Lehre v. d. Konventionalstrafe S.122 A.1. 
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Ein Unterschied in den Voraussetzungen folgt nicht aus 
diesen Stellen, wohl aber daraus, daß ihr Anwendungsgebiet 
von der herrschenden Meinung ausgedehnt wird, u.z. für 
beide in verschiedenem Umfange: für die mora nur auf die 
Fälle der Abwesenheit des Schuldners, für die Strafver- 
wirkung auf jede unverschuldete Verzögerung. 


Nach klassischem Recht ist in: 

D. (22. 1) 23. 1 ein wirklicher Fall der mora nicht be- 
zeugt!); solche ist vielmehr nicht möglich, solange es an 
einem für die Nichterfüllung verantwortlichen Erben fehlt. 

D. (45. 1) 77 kann wegen der Singularität des Falles 
gewiß ebensowenig, wie nach justinianischem Recht, zum 
Belege dafür dienen, daß die Strafe bei jeder unverschul- 
deten Leistungsverzögerung verwirkt werde. Zudem ist aber 
sehr fraglich, ob der Schlußsatz von Paulus herrührt. Die 
Stelle gehört ursprünglich in den Zusammenhang „si suus 
heres erit“ und könnte deshalb den Fall des heres volun- 
tarius, der einer Erbschaftsantretung bedarf, nur bei- 
läufig berührt haben. Sollte sie sich auf den suus heres 
bezogen haben, so gestattet sie auch für den Fall des Erb- 
ganges nicht den Schluß auf Strafverfall ohne Verschulden; 
denn der suus heres konnte, ohne seiner Ausschlagungs- 
befugnis zu präjudizieren, Nachlaßschulden zur Vermeidung 
der Strafverwirkung erfüllen, D. (28.8) 5. 1, 7.3.2) — Da 
eine Strafe ohne Schuld unter allen Umständen widersinnig 
bleibt, und da es wenig folgerichtig erscheint, den Erben 
wegen mangelnden Verschuldens zwar von den Verzugsnach- 
teilen, aber nicht von der meist viel empfindlicheren Ver- 
tragsstrafe zu entlasten, so werden die gegen die Klassizität 
des Schlußsatzes sprechenden Gründe das Übergewicht haben. 


2. Hinsichtlich der Mahnung hat Justinian a. 529, 
©. (8. 37) 12 verordnet, daß es ihrer bei Stipulationsschulden 
auf certo tempore facturum vel daturum se zum Straf- 
verfall nicht bedürfe: sed etiam citra ullam admonitionem 
eidem poenae pro tenore stipulationis fiet obnoxius, cum ea 
quae promisit ipse in memoria sua servare, non ab aliis sibi 
manifestari poscere debeat. 


ı) oben 8. 73f.. — ?) Lenel, Pal.1 8. 1075 A.3. 
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Weiter hat Justinian a. 529, C. (4. 66) 2, bestimmt, daß 
die Emphyteusis durch drei Jahre lange Nichtzahlung des 
canon auch ohne Mahnung verwirkt werde; zur Begründung 
nimmt er auf die vorige Stelle mit folgenden Worten Bezug: 
cum neminem oportet conventionem vel admonitionem ex- 
spectare, sed ultro sese offerre et debitum spontanea volun- 
tate persolvere, secundum quod et anteriore lege nostri 
numinis generaliter cautum est. Wenn er hiernach der 
in C. (8. 37) 12 vorgeschriebenen Entbehrlichkeit der Mah- 
nung bei Terminsschulden eine über die Strafverwirkung 
hinausgehende allgemeine Bedeutung beilegt, so ist 
nicht ersichtlich, worin diese anders bestehen könnte, als in 
der Anwendbarkeit der älteren Verordnung auch auf 
Verwirkung der lex commissoria und auf Eintritt 
der mora. 


Für einen Unterschied zwischen Strafverfall und Beginn 
des Verzuges bliebe darum hinsichtlich der Mahnung nur 
bei Nichtterminsverpflichtungen Raum. 


Über das frühere Recht bezeugt Justinian, C. ($. 37) 
12: Magnam legum veterum obscuritatem, quae pro- 
trahendarum litium maximam occasionem unaae: ak prae- 
bebat, amputantes sancimus etc. 


Ganz haltlos ist der hieraus gezogene Schluß), daß die 
Notwendigkeit der Mahnung für die mora auch bei Termins- 
schulden unstreitig gewesen sei, und daß deshalb einige das 
gleiche für die Strafverwirkung angenommen hätten. Man 
könnte im Gegenteil, auch wenn die Entbehrlichkeit der 
Mahnung für die mora feststand, eher darüber streiten, ob 
nicht die Strafverwirkung nach Billigkeitsgrundsätzen außer 
dem Zeitablauf noch eine Erinnerung verlange: man ent- 
schließt sich leichter zu der Feststellung, daß der Schuldner 
im Unrecht sei (stat per eum quominus), als zu seiner Be- 
strafung; leichter, ihn die teils wenig drückenden (Zinsen, 
Früchte), teils nur möglicher-, nicht wahrscheinlicherweise 
eintretenden (Ersatzpflicht bei zufälligem Unmöglichwerden) 
Verzugsnachteile fühlen zu lassen, als ihm die meist viel 


') F.Mommsen S. 96. 
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schwerere und zudem notwendig verfallende Strafe aufzu- 
bürden. 

Was Justinian von Zweifeln über die Mahnungsfrage 
vor seiner Verordnung, usque adhuc, bezeugt, braucht nur 
auf die byzantinische Praxis bezogen zu werden. Hin- 
sichtlich der leges veteres sagt er nichts von Wider- 
sprüchen, sondern nur von einer obscuritas. Wenn man 
dies auch auf die klassischen Juristenschriften bezieht, 
so braucht es nicht von einer Kontroverse verstanden zu 
werden; es könnte sich mindestens ebensogut daraus er- 
klären, daß jene von einer Mahnung bei Strafverpflichtungen 
gar nichts sagten, daß also die Streitfrage für sie nicht 
existierte. 


II. Eine Geldleistung wegen Ausbleibens einer andern 
Leistung kann in doppelter Form versprochen werden: in 
rein kondizionaler: „si Pamphilum non dederis, centum 
dari spondes?* oder in kumulativer: „Pamphilum dare 
spondes; si non dederis, centum dari spondes?“ Die erste 
ist vielleicht die ältere und jedenfalls ursprünglich die einzige, 
wo die Geldsumme wegen eines non facere versprochen ist; 
sie ersetzt hier die in früherer Zeit noch nicht mögliche 
stipulatio faciendi. 

Von einer Strafe kann im Grunde nur gesprochen werden, 
wenn die Geldleistung wegen Nichterfüllung einer Ver- 
pflichtung geschuldet wird; also nur in den Fällen, die man 
heute als solche der eigentlichen Geschäftsstrafe zu be- 
zeichnen pflegt. Die Terminologie der Römer ist aber 
hierin nicht genau; sie bezeichnen auch die wegen Aus- 
bleibens einer nicht geschuldeten Leistung stipulierte Geld- 
summe als poena!), und daß sie bei der analogen durch 
Legat auferlegten Verpflichtung nicht von einer solchen 
sprechen, ist wohl nur aus der Rücksicht auf die Nichtigkeit 
des legatum poenae nomine relictum zu erklären; Ulp.fr.24.17: 
poenae autem causa legatur, quod .. relinquitur .. non ut 
[ad] legatarium pertineat. 

Anscheinend sind ursprünglich alle Verpflichtungen dieser 
Art nur nach dem Recht der Bedingung beurteilt worden, 


') Cato D.(45.1)4.1, Paul. eod. und D. (45.1) 68. 
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und erst die spätere Zeit ist zu einer Unterscheidung zwischen 
der rein kondizionalen und der kumulativen Form gelangt. 


1. Das genaueste Bild dieser Entwicklung gibt Pap. 79, 
D. (45. 1) 115. 2: Item si quis ita stipuletur: „si Pamphilum 
non dederis, centum dari spondes?* Pegasus respondit non 
ante committi stipulationem, quam desiisset posse Pamphilus 
dari. Sabinus autem existimabat ex sententia contrahentium, 
postquam homo potuit dari, confestim agendum et tamdiu 
ex stipulatione non posse agi, quamdiu per promissorem non 
stetit, quominus hominem daret, idque defendebat exemplo 
penus legatae. Mucius etenim heredem, si dare potuisset 
penum nec dedisset, confestim in pecuniam legatam teneri 
scripsit, idque utilitatis causa receptum est ob defuncti 
voluntatem et ipsius rei naturam.!) itaque potest Sabini 
sententia recipi, si stipulatio non a condicione coepit, veluti 
„si Pamphilum non dederis, tantum dare spondes?“, sed ita 
concepta sit stipulatio: „Pamphilum dari spondes? si non 
dederis, tantum dari spondes?“ quod sine dubio verum 
erit, cum id actum probatur, ut, si homo datus non fuerit, 
et homo et pecunia debeatur. sed et si ita cautum sit, ut 
sola pecunia non soluto homine debeatur, idem defendendum 
erit |, gquoniam fuisse voluntas probatur, ut homo solvatur 
aut pecunia petatur].?) 

Die älteren Juristen unterscheiden nicht zwischen 
den beiden Formen; ihre Äußerungen sind auf die stipulatio 
„si Pamphilum non dederis* zu beziehen, einerlei ob sie 
allein steht, oder ob ihr „Pamphilum dari spondes“ voraus- 
geht. Pegasus will nur das Recht der negativen Suspensiv- 
bedingung anwenden und folgert daraus, daß auf die Geld- 


1!) jdque bis naturanı vielleicht interpoliert, vgl. Gradenwitz 
S.170ff. Ist es echt, so gibt es nur den Grund für die Beibehaltung 
dieser Auffassung in späterer Zeit. Ihr ursprünglicher Grund wird 
historischer Natur sein: die penus legata geht auf eine Zeit zurück, 
wo man direkte Verpflichtungen zu ungewissen Leistungen noch nicht 
kannte und sich deshalb mit bedingten Geldstipulationen und -legaten 
behalf. — 2) keine Begründung, sondern bloße Umschreibung des 
unmittelbar vorhergehenden Wortlauts der Vereinbarung „ut sola — 
debeatur*; ferner die zum drittenmal wiederkehrende Begründung 
durch den Parteiwillen, vgl. Gradenwitz a.a. O. 
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leistung erst geklagt werden könne, wenn die Leistung des 
Pamphilus nicht mehr möglich sei; also ganz die logisch 
richtige Auslegung der negativen Potestativbedingung, der 
man mittelst der cautio Muciana!) die bei Legaten unprak- 
tische Spitze abgebrochen hatte. Sabinus unterscheidet 
gleichfalls nicht zwischen beiden Formen, nimmt aber ent- 
sprechend der Ansicht des Qu. Mucius über die penus legata 
an, daß confestim, postquam homo potuit dari, auf die Geld- 
leistung geklagt werden könne, und schränkt dies zugleich 
dahin ein, daß die Klage nicht zulässig sei, solange nicht 
per promissorem stetit quominus hominem daret. Letzteres 
ist eine Neuerung, denn Qu. Mucius hatte bei der penus 
legata die Klage auf Geldleistung für zulässig erklärt „con- 
festim si dare potuisset nec dedisset“. Er hatte also nicht 
schuldhafte Versäumung, nicht per debitorem stetisse quo- 
minus daret verlangt, sondern nur Ablauf der Zeit, deren es 
nach der Natur der Sache für die freiwillige Leistung der 
penus bedurfte; das war nichts als Anwendung eines allge- 
mein anerkannten Satzes, der mit Strafverpflichtungen gar 
nichts zu tun hatte und nur besagte, daß auf die geschuldete 
Leistung nicht geklagt werden dürfe, solange sie nicht 
schon freiwillig hätte bewirkt werden können?); der einzige 
Unterschied war, daß es hier auf die Zeit ankam, die für 
die in praestatione befindliche Penusleistung, nicht für die 
geschuldete Geldleistung erforderlich war. Sabinus scheint 
hiernach der erste gewesen zu sein, der aus dem herge- 
brachten Namen poena für solche bedingt versprochenen 
Geldleistungen die Folgerung zog, daß das Recht der auf- 
schiebend bedingten Verpflichtung hier unzureichend, und 
daß für die Strafverwirkung auch Verschulden des promissor 
erforderlich sei. 


Den Abschluß bringt die Entscheidung Papinians, 
der zwischen der rein kondizionalen und der kumulativen 
Form, also zwischen uneigentlichem und eigentlichem Straf- 
versprechen unterscheidet. Seine Äußerung über das erstere 
ist nicht erhalten.?) Für das eigentliche Strafversprechen 


1) D.(35.1)7 pr. — ?) Stellen bei Windscheid-Kipp 8 273 A.4; 
cf. auch D.(40.7)20.5. — °) Sie wird der mit itaque eingeleiteten 
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schließt er sich an Sabinus an, u. z. unbedenklich, wo die 
Strafe nur für Verzögerung der Leistung des Pamphilus ver- 
einbart, also neben dieser geschuldet, aber im Zweifelsfall 
auch dann, wenn sie anstatt der Leistung des Pamphilus 
versprochen ist. 

Die Frage nach dem Mahnungserfordernis kann 
hiernach für die Juristen, die einfach nach dem Recht der 
Bedingung entschieden, nicht existiert haben, sondern höch- 
stens für Sabinus, der allgemein, und für Papinian, der bei 
der eigentlichen Pönalvereinbarung ein per debitorem stetisse 
quominus daret voraussetzte. Gegen die Notwendigkeit der 
Mahnung spricht entschieden, daß auch Sabinus, nur vorbe- 
hältlich der Frage des Verschuldens, ein confestim agere für 
zulässig hält, und daß ihm Papinian hierin für die eigent- 
liche Strafverpflichtung ohne Vorbehalt beitritt. 


2. Auch das im vorigen berührte, schon dem Satiriker 
Lucilius und dem S. Aelius geläufige (Gell. 4. 1. 3,20) Legat 
der penus!) konnte in der rein kondizionalen Form „si 
penum non dederit, decem dato“, wie in der kumulativen 
„penum dato; si non dederit etc.“ angeordnet werden. 

Die herrschende Meinung der früheren, wie der 
späteren Juristen?) hielt die Form hier für belanglos. Sie 
sah immer nur die Geldsumme als legiert, die penus als in 


Entscheidung des Falles der Kumulativform vorausgegangen sein; 
itaque ist in der überlieferten Fassung nicht passend, weil von der 
Kumulativform, für die sich Papinian an Sabinus anschließt, vorher 
noch gar nicht die Rede war. 


!) Dies ist daher ein Gegenstück zu Catos Pönalstipulation für den 
Fall des non facere, D.(45.1)4.1. Wirtschaftlich wird es als semel 
legatum eine ähnliche Funktion gehabt haben, wie unser „Dreißigster“, 
als in singulos annos legatum, D. (33, 9) 1, ein primitives Alimenten- 
legat gewesen sein. — *) So außer Qu. Mucius, D. (45. 1) 115. 2, Julian 
D. (386. 2) 19 pr., Julian, Marcellus, Ulpian D. (33. 9) 1. Daß Marcellus 
die Klage erst hätte gestatten wollen, nachdem der Erbe mit der 
Penusleistung in Verzug geraten war, kann nicht aus seinen Worten, 
D. (28. 7523, gefolgert werden: plerumque enim haec condicio „si uxorem 
duxerit, si dederit, si fecerit* ita accipi oportet, quod per eum non 
stet, quominus ducat, det aut faciat. Wie das Beispiel „quia illa 
nubere noluerit“ ergibt, ist dabei nur an Unmöglichkeit der Bedingung 
gedacht; vgl. auch Mühlenbruch-Glück 41 S.223, Vangerow 2 
Ss. 119 f. 
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praestatione befindlich an; die Leistung der penus als mortis 
causa capio, ihre Nichtleistung als bloße Suspensivbedingung 
des Geldlegates. Damit scheidet die mora als Voraussetzung 
der Klage auf die Geldsumme aus, und nicht nur Qu. Mucius 
gestattete die Klage „confestim, si dare potuisset penum 
nec dedisset“, sondern auch Julian D. (36. 2) 19pr. 1 hielt 
daran fest, daß beim Fehlen einer Fristbestimmung „statim 
peti potest, penoris autem causa eo tantum pertinet, ut ante 
litem contestatam tradita peno heres liberetur“. Auch Sa- 
binus wird dieser Meinung gewesen sein. Er beruft sich in 
D. (45. 1) 115. 2 auf den Ausspruch des Qu. Mucius über die 
penus legata nur zur Widerlegung der Ansicht des Pegasus, 
daß die wegen Nichtleistung des Pamphilus stipulierte poena 
erst verfallen sei, nachdem desiisset posse Pamphilus dari. 
Den erst von ihm selbst, nicht schon von Qu. Mucius einge- 
führten Gesichtspunkt der mora, des stetisse per debitorem 
quominus daret, wendet er nur auf die Pönalstipulation an, 
ohne die Ansicht des Qu. Mucius über die penus legata zu 
korrigieren. 

Nur Paulus macht seinem eigenen Zeugnis zufolge die 
von Papinian bei der Stipulation durchgeführte Unterschei- 
dung auch bei der penus legata, und nur er verwendet des- 
halb auch bei dieser, wenn sie in Kumulativform angeordnet 
ist, den Gesichtspunkt der mora. 


a) Paulus 921, D. (35. 2) 1.8: Item si ita legatum sit: 
„heres meus Seio penum dato: si non dederit, decem dato“, 
quidam putant omnimodo in legato decem esse, penum autem 
mortis causa capi nec in Faleidiam!) imputare id heredem 
posse. ego autem didici, si in continenti heres penum 
solverit, videri hoc legatum esse et in legem Falcidiam !) 
imputari posse: et quod dixi „in continenti* ita accipien- 
dum cum aliquo spatio. quod si iam mora facta solverit 


') Statt in Falcidiam wird zu lesen sein: in Falcidia. In Falci- 
diam imputare posse gleich „in die Quart einrechnen können“ hat 
keinen Sinn, weil diese Einrechnung kein Recht, sondern eine Pflicht 
des Erben ist; cf. z.B. fr. 50, fr. 86 eod. Gemeint ist: der Erbe 
könne die m, c. capio nicht „bei Berechnung der Quart (den Lega- 
taren) anrechnen“; vgl. auch Brissonius, Imputare ı. f. bei fr. 1.8 
ad 1. Falc. 
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heres penum, tunc nec legatum eum!) accepisse nec in Fal- 
cidiam?) imputari posse: iam enim transfusun legatum esse 
et decem deberi. idemque erit et si ab initio ita legatum 
datum sit: „si penum non dederit, decem dato“, quia hie 
penus non est legata et penus si datur, mortis causa capitur, 
quia deficit legati condicio. 

Paulus teilt also die herrschende Meinung nur bei der 
rein kondizionalen Form. Bei der kumulativen will er unter- 
scheiden: die penus habe, wenn sie sofort geleistet werde, 
als legiert zu gelten und könne dann als Belastung der 
Quart den übrigen Vermächtnisnehmern abgezogen werden; 
wenn sie dagegen erst post moram geleistet werde, so habe 
sie nicht mehr als legiert, sondern als bloße mortis causa 
capio zu gelten, sei also keine Belastung der Quart. 

Diese Unterscheidung ist sehr spitz. Daß auf die penus 
geklagt werden könne, nimmt Paulus offenbar ebensowenig 
an, wie die herrschende Meinung; zu einer solchen Klage 
wäre, da die penus nur im Fall sofortiger Leistung als legiert 
gelten soll, keine Zeit. Daß sie legiert ist, zeigt sich nur, 
wenn sie gutwillig sofort geleistet wird, an der sog. soluti 
retentio; also eine Naturalobligation aus Legat! 

Auch das praktische Ergebnis wird dadurch nicht ver- 
bessert. Es wäre vielleicht berechtigt, die Penusleistung 
stets abzuziehen, wie Justinian, CO. (6. 50) 18, für das con- 
dicionis implendae causa datum?) verordnet hat. Aber es 
ist besser, sie gar nicht, als nur bei sofortiger Leistung ab- 
zuziehen, denn sonst gelangt man zu Inkonsequenzen: Wenn 
der Erbe mit der Penusleistung in mora ist und deshalb die 
Geldsumme leistet, so kann er diese abziehen, weil sie 
legiert ist. Gibt er die Penus an Erfüllungs Statt, so kann 
er weder sie abziehen, die ja nicht mehr als legiert gilt, 
noch die jetzt allein legierte Geldsumme, die er nach der 
datio in solutum der penus nicht mehr schuldig ist, arg. 
D. (35. 2) 50, 51, 76. 1. Der säumige Legatar ist also 


1) Mommsen ser.: Seium. — ?) S. vorige Seite Anm. 1. — °) nur 
für dies, nicht auch für andere bloße m. c. capiones, zu denen auch 
die bei Legaten nur in praestatione befindliche Leistung, z.B. der 
penus, gehört (Keller, Instit. 8.358f.). Ob freilich diese Beschrän- 
kung gewollt war, scheint sehr fraglich. 
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schlechter daran, wenn er die penus nur zu spät, als wenn 
er sie gar nicht leistet. 

Von einem Mahnungserfordernis weiß auch Paulus 
nichts. Er hält mit den übrigen daran fest, daß die penus 
„in continenti* geleistet werden muß; und wenn er dies 
gleich „cum aliquo spatio“ versteht, so werden ihm hierin 
die Gegner kaum widersprochen haben; auch er nimmt an, 
daß nach der litis contestatio!) nur noch die Geldsumme 
geschuldet ist. Nur verlangt er, anders als jene, außer 
dem Ablauf des spatium auch mora des Erben; daß er da- 
bei aber nur an das subjektive Verschulden, nicht auch an 
Mahnung denkt, folgt aus der Beibehaltung des „in con- 
tinenti“, 

b) D. (36. 2) 24pr., Paul. 961: Si penum heres dare 
damnatus sit vel fundum et, si nof dedisset, decem, ego 
accepi et penum legatam et translatam esse in decem, si 
noluerit penum heres dare, et tunc pecuniam deberi, cum 
[interpellatus]?) fundum non dedisset, et, si interea decesserit 
legatarius, tunc heredi eius non nisi fundum deberi. nam- 
que cum dictum est „at Publicius fundum dato“, perfectum 
est legatum et cum dicit „si non dederit centum dato“, 
sub condicione fundi legatum ademptum videri eo casu, 
quo centum deberi coeperint. quorum quia condicio vivo 
legatario non exstiterit, [forte quia interpellatus heres 
non sit,] evenit, ut ademptio nihil egerit fundique legatum 
duraverit. 

Die Frage, wann translatio des Penuslegats in ein 
Geldlegat stattfinde, will Paulus mit den Worten „si noluerit 
penum dare“ offenbar genau so beantworten, wie in D. (35. 2) 
1. 8; es ist also schwerlich etwas anderes gemeint, als dort 
mit in continenti oder cum aliquo spatio; von Mahnung ist 
hier wie dort nicht die Rede. Dagegen wird diese auf- 
fälligerweise zweimal als Voraussetzung der translatio des 
Grundstückslegats in ein Geldlegat bezeichnet. 


!) Daß die auch nach Paulus auf die Geldsumme gerichtete 
Klage keine Mahnung um die Penusleistung enthält, bedarf keiner 
Hervorhebung. — *) Paul.: in continenti oder aliquo spatio? cf. D. 
(35. 2)1.8. 
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Weiter fragt er nach der Transmissionsfähigkeit. Die 
des Geldlegats nach der translatio ist selbstverständlich. 
Paulus nimmt aber schon vorher Transmission des Grund- 
stückslegates an, u.z. mit dem Erfolge, daß dem Erben 
des Legatars nur das Grundstück und niemals die Geld- 
leistung geschuldet werde.!) 


1) Das Penuslegat läßt Paulus hier beiseite; seine Ansicht er- 
gäbe wohl, daß es zwar transmittiert, aber dann nicht mehr in ein 
klagbares Geldlegat transferiert werden könnte; daß es also völlig 
sanktionslos und deshalb für den Legatar unbrauchbar wäre. Viel- 
leicht hielt er es auch wegen seiner persönlichen Natur für nicht ver- 
erblich. — Aber auch seine Ansicht über den fundus legatus ist 
nicht befriedigend. Er sieht darin ein Grundstückslegat, das auflösend, 
und ein Geldlegat, das aufschiebend dadurch bedingt ist, daß der 
Erbe fundum non dederit. Wollte man hierauf den Satz Julians, 
D. (34. 4) 1lÜ pr., anwenden, daß bedingte ademptio als Zuwendung unter 
der entgegengesetzten Bedingung zu deuten sei, so könnte überhaupt 
keine Transmission stattfinden, wenn sich die Leistung des Grundstücks 
bis zum Tode des Legatars hinzieht, ohne daß schon mora des Erben 
und damit translatio eingetreten ist; denn dann wäre die Bedingung 
des Grundstückslegats „si fundum dederit* noch ebenso in der Schwebe, 
wie die des Geldlegats „sı fundum non dederit“. Paulus verführt des- 
halb anders: er deutet nur die Bedingung „si fundum non dederit“ in 
„si centum deberi coeperint“ um; damit erreicht er, daß die ademptio 
des Grundstückslegats außer vom Eintritt der mora mit der Grund- 
stücksleistung auch vom Erleben des Legatars abhängt, und daß daher 
mit seinem vor der mora eintretenden Tode nur die ademptio wegfällt; 
das Grundstückslegat ist dann, obwohl der Erbe noch nicht geleistet 
hat, unbedingt und folglich transmissionsfähig geworden. Paulus er- 
reicht damit zwar ein besseres Ergebnis, als wenn nichts transmittiert 
würde, aber doch das Gegenteil dessen, was der Erblasser gewollt hat: 
der Erbe sollte das Grundstück nur sofort oder gar nicht leisten; er 
sollte, wenn er nicht sofort geleistet hatte, nur die Geldsumme schul- 
den; nach der Entscheidung des Paulus schuldet er jetzt für immer 
nur das Grundstück. — Wie die herrschende Meinung den Fall ent- 
schied, ist nicht überliefert. Für das befristete Penuslegat bezeugt 
Jul., D.(386.2)19.1, daß es vor der translatio überhaupt nicht trans- 
missionsfihig war. Hütte die herrschende Meinung das unbefristete 
Legat dieser Gattung vor der litis contestatio für nicht transmissions- 
fähig gehalten, so wäre die Ansicht des Paulus ein Fortschritt. Da 
die übrigen Juristen aber annehmen, daß statim auf die Geldleistung 
geklagt werden könne, so wird die Konsequenz ihrer Ansicht sein, 
daß das Legat auch sofort, nicht erst von der litis contestatio ab, als 
Geldlegat transmittiert werde. Das entspricht dem Willen des Erb- 
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Es ist nun kaum einzusehen, weshalb die Mahnung zur 
translatio des Grundstückslegats erforderlich sein sollte, zu 
der des Penuslegates nicht. Aus der Klaglosigkeit des 
letztern folgt nicht die Unzulässigkeit der privaten Mahnung. 
Man kann aus ihr zwar die Unmöglichkeit einer mora fol- 
gern, aber nicht, wenn man diese mit Paulus D. (35. 2) 1. 8 
als möglich behandelt!), ihren Eintritt ohne die bei klag- 
baren Verpflichtungen erforderliche Mahnung. Die zweimalige 
Erwähnung der interpellatio beim fundus legatus ist deshalb 
verdächtig, weil sie eine unmotivierte Unterscheidung von 
der penus legata ergibt. Als Interpolation wäre sie leicht 
durch die Rücksicht auf C. (8. 37) 12 zu erklären: Justinian 
verlangte für die Strafverwirkung bei Terminsverpflichtungen 
keine Mahnung; es lag in seinem Sinne, wenn sie beim 
terminslosen Penus- oder Grundstückslegat als Voraussetzung 
der mora hingestellt wurde, mit der nach Paulus die trans- 
latio in ein Geldlegat eintreten sollte. 


87. 
2. Die poena beim foenus nauticum. 


Die Strafe beim Seedarlehn?) wird in der Literatur 
nicht hinreichend von anderen Vertragsstrafen geschieden; 
sie ist aber so eigenartig, daß sie einen Schluß auf solche 
kaum gestattet. 

Nach D. (44. 7) 23 wird sie „ob operas eius, qui eam 
pecuniam peteret“ stipuliert, d. h. für die Dienste des dem 
Schuldner zur Einziehung der Forderung auf die Reise mit- 
gegebenen Sklaven, die der Gläubiger infolge einer Zahlungs- 
verzögerung über den Fälligkeitstermin hinaus länger ent- 
behren muß, als vereinbart ist. Für die Zeit bis zur Fällig- 


lassers augenscheinlich besser und ist einfacher, als das von Paulus 
beliebte Operieren mit den fragwürdigen Begriffen des klaglosen Legates 
und der mora mit klaglosen Verpflichtungen. 


1) Nicht dagegen ist Paul. D. (12.1) 40: non enim in mora est 
iS, & quo pecunia propter exceptionem peti non potest; denn es setzt 
voraus, daß auch keine einredefreie (sofort fällige) klaglose Schuld 
besteht. — ?) Zu den Tatbeständen Huschke, Z, f. Civilr. u. Proz. 
N.F.4 S.419#f.; Goldschmidt, Unters. zur 1. 122.1 de V.O. S.4ff. 
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keit bedarf es dafür keiner besonderen Entschädigung; diese 
wird offenbar schon bei Bemessung der — nach klassischem 
Recht keinem Höchstmaß unterliegenden!) — Zinsen mit- 
veranschlagt. Für die Zeit nach der Ankunft im Bestim- 
mungshafen gelten hingegen, da die Gefahr beendet ist, die 
gewöhnlichen Zinsbeschränkungen, gleichviel, ob eine weitere 
Verzinsung schon mit der das Kreditverhältnis eröffnenden 
Stipulation?) vereinbart ist, oder ob sie erst nach der An- 
kunft (vom Sklaven) besonders stipuliert wird, vgl. D. (22. 2) 
4.1. Die poena wird anstatt dieser weiteren Zinsen oder 
neben ihnen für jeden Tag der Zahlungssäumnis versprochen, 
darf aber auch mit den Zinsen zusammen das gewöhnliche 
Zinsmaximum nicht übersteigen, Pap. 445, D. (22. 2) 4. 1. 
Die poena ist hiernach eine Strafe wegen verzögerter 
Erfüllung der Darlehnsschuld nur zum Teil, wenn sie an- 
statt der Zinsen, und überhaupt nicht, wenn sie neben den 
Zinsen geschuldet wird. Sie ist insoweit gar keine Strafe 
wegen verzögerter Erfüllung einer Schuld, natürlich auch 
nicht einer solchen zur Rückgabe des Sklaven, zu der der 
Schuldner nicht verpflichtet sein kann°?); denn der Sklave 
befindet sich ja nicht in seiner Hand, sondern auf freiem 
Fuße. Sie entspricht deshalb dem Typus weder der eigent- 
lichen, wegen Nichterfüllung einer Schuld, noch der un- 
eigentlichen, wegen Unterbleibens eines nicht geschuldeten 
dare facere versprochenen Konventionalstrafe und hat mit 
dieser, außer im Namen, nur eine sehr äußerliche Verwandt- 
schaft; sie ist nichts als Entschädigung dafür, daß dem 
Gläubiger infolge der Zahlungssäumnis außer der Darlehns- 
summe tatsächlich auch die Nutzung des Sklaven entgeht. 
Der Besonderheit des Rechtsverhältnisses entspricht es, 
daß diese sogenannte Strafe nicht ohne Mahnung verfällt, 


!) Paul. R.S. 2.14.3. — ?) auch durch pactum adiectum, Paul. 
124 (3 ad ed.: de pact.), D. (22.2) 7; die Klage ist auch in diesem 
Fall nicht condictio ex lege (so Matthiaß, Foenus nauticum, 
Würzb. Diss. S. 53f.) oder a. praescriptis verbis (so Sieveking, 
Seedarlehn, Leipz. Diss. S. 37£.), sondern condictio ex stipulatu, 
weil das pactum „stipulationi inesse creditur“, Paul., D. (12.1)40. — 
®) Gegen Sieveking $S.43, der von einem Mietzins für den Sklaven 
spricht. 
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— denn es liegt eine Holschuld vor. — Vielleicht ließ sich 
auch annehmen, daß es dazu eines per debitorem stare 
quominus solvat nicht bedürfe, denn die Dienste des 
Sklaven gehen dem Gläubiger auch bei schuldloser Zahlungs- 
säumnis verloren. Nur dann ist auch für diese Strafe gewiß 
keine Verwirkung zu denken, wenn per ereditorem stat, 
quominus accipiat; so Serv. 13, Ulp. 1696, D. (22. 2) 8. 


1. Hierauf wird sich D. (22.1) 9.1, Pap. 662 (11 resp.: 
de stipulationibus) bezogen haben!): Usurarum stipulatio, 
quamvis debitor non conveniatur, committitur. nec 
inutilis legitimae usurae stipulatio videtur sub ea condicione 
eoncepta „si minores ad diem solutae non fuerint“: non 
enim poena, sed faenus uberius iusta ratione sortis 
promittitur. sitamen post mortem creditoris nemo fuit cui 
pecunia solveretur, eius temporis inculpatam esse moram 
eonstitit: ideo si maiores usurae prioribus petantur, exceptio 
doli non inutiliter opponetur. Der Satz „non enim poena, sed 
faenus .. promittitur“ verweist nicht auf den unmittelbar 
vorhergehenden über die Gültigkeit der Zinsenstipulation 2), 
sondern auf den ersten über den Verfall der Zinsen zurück: 
diese werden ohne convenire, d. h. ohne Mahnung?) ge- 
schuldet, denn sie sind keine poena. Daraus folgt durch 
arg. e contrario, daß die poena nur auf Grund einer Mah- 
nung geschuldet wird. 

Auch der Schluß stimmt dazu recht gut: Die Strafe 
verfällt nicht, wenn niemand vorhanden ist, dem der Schuldner 
am Fälligkeitstage zahlen könnte, also wenn per credito- 


ı) Vgl. schon Huschke S.421. Auch das pr. paßt zu den 
„Landzinsen“ beim Seedarlehn; es stimmt inhaltlich mit Pap. 445, 
D. (22.2) 4. 1, überein. — ®) Er würde sonst nicht, wie D. (19.1) 13. 26 
besagen: die Strafvereinbarung ist nichtig, soweit sie das Zinsmaximum 
übersteigt, sondern: die das Zinsmaximum nicht übersteigende Zinsen- 
vereinbsrung ist gültig, weil sie keine Strafvereinbarung ist. Das 
könnte Papinian nur gesagt haben, wenn es einen verschollenen Satz 
gegeben haben sollte, der Strafversprechen wegen unpünktlicher Zinsen- 
zahlung verboten hätte. — ®) Convenire ist hier nicht gleich klagen, 
weil der Sklave nicht als procurator klagen konnte; vgl. Kniep1 
S.588. Er wird aber nötigenfalls ermächtigt gewesen sein, für den 
dominus einen procurator zur Klage zu bestellen; nicht dagegen natür- 
lich D. (3. 3) 33pr., (5. 1) 4.1. 
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rem stat, quominus accipiat. Die stipulierten Zinsen 
verfallen ipso iure trotzdem; ihrer Einklagung steht aber die 
exceptio doli entgegen. 


2. D. (22. 2) 2, Pomp. 335: Labeo ait, si nemo sit, qui 
a parte promissoris interpellari traiecticiae pecuniae possit, 
id ipsum testatione complecti debere, ut pro petitione id 
cederet. 

Die herrschende Meinung!) leitet hieraus den allge- 
meinen Satz ab, daß bei Abwesenheit des Schuldners zur 
Inverzugsetzung anstatt der Mahnung eine testatio über 
deren Unmöglichkeit erforderlich sei; neben der Mahnung, 
die als selbständige Verzugsvoraussetzung ohnehin Sollemni- 
tätsakten nach Art des Wechselprotestes sehr ähnlich sieht, 
hätte man dann auch den Windprotest. 

Aber die Stelle handelt von stipulatio pecuniae, also 
von einer strikten Klage auf Geldleistung, bei der weder 
Verzugszinsen in Betracht kommen, noch die perpetuatio 
eine Rolle spielt; es ist deshalb nahezu gewiß, daß auch 
sie nur von den Voraussetzungen des Verfalles der poena 
spricht, 

Weiter handelt sie, ebenso wie D. (22. 1) 23.1 und 
(45. 1) 77 (8.84), nicht von Abwesenheit, sondern von Nicht- 
existenz eines Schuldners. Wir werden die von Pomponius 
zitierte Labeostelle in D. (22.2) 9, Lab. 215 wiederfinden 
dürfen, in der nur vom Strafverfall die Rede ist: Si traiec- 
ticiae pecuniae poena (uti solet) promissa est, quamvis eo 
die, qui primus solvendae pecuniae fuerit, nemo vixerit, qui 
eam pecuniam deberet, tamen perinde committi poena potest, 
ac si fuisset heres debitoris. 

Zusammengenommen ergeben die Stellen, daß die Straf- 
verwirkung, solange ein Schuldner vorhanden ist, Mahnung 
voraussetzt, und daß es dazu nach seinem Tode keines 
Verschuldens bedarf. Hiernach liegt der Zweck der 
testatio?) auf der Hand: wenn der Gläubiger die Strafe 


ı) Vgl. Windscheid-Kipp $ 278 A.12. — ?) Sie findet sich im 
Zusammenhange mit Mahnung noch in D. (45. 1) 122. 3: saepius testato 
convenerit, aber ohne Beziehung auf mora, weil das verlangte 
emere aut vendere nicht geschuldet ist. Ferner verordneten Grat., 
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wegen entbehrter Dienste des Sklaven fordern will, so muß 
feststehen, daß ihm diese wirklich durch den Tod des Schuld- 
ners und nicht etwa deshalb entgangen sind, weil sich der 
Sklave irgendwo herumtrieb; daß sie ihm nicht auch dann 
entgangen wären, wenn der Schuldner noch am Leben und 
zur Zahlung bereit gewesen wäre. Die testatio wird also 
bestimmt sein, nicht die Unmöglichkeit der Mahnung, son- 
dern nur die Anwesenheit des Sklaven am Zahlungsort 
festzustellen. 


3. Teilweise widersprechend lautet in der überlieferten 
Form D. (44. 7) 23, Afr. 75: Traiecticiae pecuniae nomine, 
si ad diem soluta non esset, poena (uti adsolet) ob operas 
eius qui eam pecuniam peteret in stipulationem erat deducta: 
is qui eam pecuniam petebat parte exacta!) petere desierat, 
deinde interposito tempore interpellare instituerat. consultus 
respondit eius quoque temporis, quo interpellatus non esset, 
poenam peti posse [: amplius etiamsi omnino interpel- 
latus non esset]: neo aliter non committi stipulationem, 
quam si per debitorem non stetisset, quo- minus solveret: 
alioquin dicendum et si is, qui interpellare coepisset, vale- 
tudine impeditus interpellare desiisset, poenam non committi. 
de illo sane potest dubitari, si interpellatus ipse moram 
fecerit, an, quamvis pecuniam postea offerat, nihilominus 
poena committatur: et hoc rectius dieitur. nam et si arbiter 
ex Compromisso pecuniam certo die dare iusserit neque per 
eum, qui dare iussus sit, steterit, non committi poenam 
respondit: etc. | 


Valent., Theod., Th. (4.19) un. pr., 1, a. 380: der verurteilte Schuldner, 
der nach zwei Monaten seit dem Urteil in mora sei, habe das Doppelte 
der centesimae usurae zu leisten; sie verlangten dafür aber, um eine 
Spekulation auf die höheren Zinsen abzuschneiden, ein contestari 
moram seitens des Gläubigers; ist dies eine Mahnung vor Zeugen, 
so hat es doch mit Labeos testatio nichts gemein. 


!) In Bas. 52. 1.22 (V S.106) lautet die Stelle wesentlich anders; 
sie besagt, daß auch nach einer Teilzahlung die Strafe zum vollen 
Betrage weiter verfällt. Es wäre möglich, daß sich auch bei Afrikan 
anstatt des eingeklammerten Satzes eine ähnliche Bemerkung gefunden 
hätte; für den überlieferten Inhalt der Digestenstelle sind die Worte 


„parte exacta” belanglos. 
77 
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Die Stelle enthält einen Widerspruch in sich selbst: in 
dem eingeklammerten Satze ist gesagt, daß es zum Straf- 
verfall überhaupt keiner Mahnung bedürfe.. Nachher ist 
die interpellatio zur Voraussetzung der mora erklärt und da- 
mit nach dem Zusammenhange (nihilominus poena commit- 
tatur) augenscheinlich auch zur Voraussetzung der Strafver- 
wirkung. Eins von beidem wird deshalb gestriehen werden 
müssen!). Da die Notwendigkeit der Mahnung für diesen 
Fall auch sonst bezeugt und dem Wesen der Holschuld an- 
gemessen ist, so wird der erste, ihre Entbehrlichkeit aus- 
sprechende Satz interpoliert sein. Er paßt auch nicht zum 
zunächst folgenden: das argumentum ab absurdo vom Falle 
des Sklaven, der nach anfänglicher Mahnung durch Krank- 
heit am Weitermahnen verhindert ist, ergibt nur, daß das 
Weitermahnen, nicht daß das Mahnen überhaupt entbehrlich 
sein muß. Die Interpolation wird darin ihren Grund haben, 
daß die Kompilatoren den Einklang mit Justinians C. (8. 37) 
12 herstellen wollten, nach der es ja für den Strafverfall 
bei Terminsschulden keiner Mahnung bedurfte, daß sie dabei 
aber die Besonderheit der Holschuld aus Seedarlehn über- 
sahen. — Streicht man jenen Satz, so stimmt die Stelle 
hinsichtlich der Mahnung mit den vorigen überein. 


Einen fernern Widerspruch findet die herrschende Mei- 
nung darin, daß die Strafe nach Afrikan nicht verfallen soll, 
siper debitorem non stetisset, quominus solveret, 
während sie nach Servius und Ulpian, D. (22. 2) 8, vgl. auch 
Pap. (22. 1) 9.1, nicht verfällt, si per creditorem stetisset, 
quominus accipiat. Afrikan soll deshalb ungenau gesprochen 
und nur das letztere gemeint haben.?) Das ist aber, auch 
abgeschen davon, ob man ihm eine solche Inkorrektheit 
des Ausdrucks zutrauen dürfte, ganz unmöglich. Denn er 
führt zur Analogie die poena ex compromisso wegen Ver- 
zögerung der vom Schiedsrichter befohlenen Geldzahlung 
an, die gleichfalls nur verfalle, si per eum qui dare iussus 
est steterit, und deren Verwirkung auch nach Marcian 257, 
D. (4. 8) 52, mora des Schuldners voraussetzt. Es wäre nun 


1) Mommsen del.: interpellatus ipse. — ?) Huschke 8.423, Wolff 
S.60f, Windscheid-Kipp $ 285 A. 10. 
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bei der Besonderheit des Falles gewiß möglich, daß andere 
Juristen die Meinung Afrikans nicht geteilt haben sollten. 
Aber D. (22.2) 8 und D. (22. 1) 9. 1 beweisen dies nicht; 
sie ergeben, daß die Strafe nicht verfällt, wenn per credi- 
torem stat, quominus accipiat, aber nicht, daß sie nur dann 
nicht verfällt. Der vermeintliche Widerspruch beruht also 
darauf, daß die herrschende Meinung in D. (22.2)8 ein nur 
hineininterpretiert, das nicht darin enthalten ist. 


8 8. 
1V. Interpellatio bei der lex commissoria 
des Kaufvertrags. 


Die lex commissoria beim Kauf verfällt, „si ad diem 
pecunia soluta non sit“, D. (18. 3) 2. Dies wird aber schon 
in frühklassischer Zeit gleich „si per emptorem factum sit, 
quominus solvat“ verstanden, also abweichend von der un- 
eigentlichen Pönalstipulation, bei der die älteren Juristen 
noch an einer strengern Auslegung festhielten. 

Labeo, Javolenus 209, D. (19.1) 51. 1: Quod si fundum 
emisti ea lege, uti des pecuniam Kal. Iuliis, et si ipsis 
Kalendis per venditorem esset factum, quominus pecunia ei 
solveretur, deinde per te staret, quominus solveres, 
uti posse adversus te lege sua venditorem dixi, quia in ven- 
dendo hoc ageretur, ut, quandoque per emptorem fac- 
tum sit, quominus pecuniam solvat, legis poenam 
patiatur; 

Scaevola 237, D. (18. 3) 6pr.: si per emptorem fac- 
tum sit, quominus legi pareretur; 

cf. African 75, D. (44.7) 23 i.f.: nam et si arbiter ex 
compromisso pecuniam certo die dare iusserit neque per 
eum, qui dare iussus sit, steterit, non committi poenam 
respondit: .. hoc idem dicendum et cum quid ea lege 
venierit, ut, nisi ad diem pretium solutum fuerit, inempta 
res fiat. 

Es ist ohnehin so gut wie ausgeschlossen, daß Klassiker 
statt „per venditorem non factum est quominus accipiat“ 
gesagt haben könnten „per emptorem factum est quominus 
solvat“. Vor allem gilt das von der Labeostelle, die im 


102 Heinrich Siber, 


pr. davon handelt, daß „et per emptorem et vendi- 
torem mora fuisset, quominus .. traderetur“, und in 
8 1 cit. davon, daß zuerst per venditorem und nachher per 
emptorem steterit quominus solveretur; es wäre eine jedes 
erträgliche Maß übersteigende Schwerfälligkeit und Inkor- 
rektheit, wenn damit nur gemeint wäre: der Verkäufer sei 
anfangs in mors accipiendi geraten, habe diese aber später 
purgiert. Die Stellen können darum nur so verstanden werden, 
daß die Verwirkung mora solvendi des Käufers voraussetzt. 

Dem widerspricht auch nicht Ulpian 937, D. (18. 3) 4.4: 
Marcellus libro vicensimo dubitat, commissoria utrum tunc 
locum habet, si interpellatus non solvat, an vero si non 
optulerit. et magis arbitror offerre eum debere, si vult se 
legis commissoriae potestate solvere: quod si non habet cui 
offerat, posse esse securum. 

Der Schlußsatz sagt zwar, daß die Verwirkung nicht 
eintritt, wenn die Zahlung aus einem in der Person des 
Gläubigers eintretenden Grunde unmöglich ist, aber wieder 
nicht, daß sie nur dann nicht eintritt. Ein Widerspruch er- 
gibt sich nur, wenn man die Mahnung auch bei Termins- 
schulden als unerläßliche Voraussetzung der mora ansieht; 
dann wäre, da sie Ulpian hier für unnötig erklärt, allerdings 
die Verwirkung auch ohne mora des Käufers möglich. 

In Wahrheit haben die drei Stellen zusammengenommen 
vermöge der doppelten Gleichung: die Verwirkung setzt mora 
voraus (Labeo, Scaevola, Africanus) und: die Verwirkung setzt 
keine interpellatio voraus (Ulpian), nur das Ergebnis: auch 
die mora setzt bei Terminsschulden keine Mahnung voraus. 

Marcellus bezweifelt danach nicht, ob die Verwirkung 
gegenüber dem Eintritt der mora erleichtert, sondern viel- 
mehr, ob sie nicht dadurch erschwert sei, daß sie außer der 
mora auch noch Mahnung voraussetze. Die Verwirkung ist 
ihm im Verhältnis zu den sonstigen Verzugsfolgen nicht das 
minus, sondern das plus.!) Denn für die Verpflichtung des 


1) Daß diese Auffassung nichts weniger als unbegreiflich ist, 
zeigt ein Blick auf das jüngste Recht: der Vermieter kann wegen 
Mißbrauchs der Mietsache ohne Abmahnung Ersatz fordern, aber den 
Mietvertrag nur auf Grund einer fruchtlosen Abmahnung kündigen 
($ 553 BGB.). 
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Käufers, die als Geldschuld nicht unmöglich werden kann, 
kommt perpetuatio nicht in Betracht, und ihre Verzinsung 
tritt auch ohne mora ein; der Käufer hat deshalb regel- 
mäßig von Verzugsfolgen überhaupt nichts zu spüren. 


89. 
V. Spätere Entwicklung. 


I. Auch nach justinianischem Recht kann die Un- 
erläßlichkeit der Mahnung für den Verzug nicht mit hin- 
reichender Sicherheit auf den id est-Satz in D. (22. 1) 32 pr. 
gestützt werden, der, wie sich ergab, besser im Sinn eines 
Beispiels, als einer Definition der mora zu verstehen ist. 
Daß aber aus anderen Stellen allein das stete Mahnungs- 
erfordernis nicht zweifellos folgt, wird wohl auch von An- 
hängern der herrschenden Meinung zugegeben.!) Wenn 
ferner auch die mora ex re in D. (40.5) 53pr. mit den 
Worten „ut ultro is qui eam debet offerre debeat“ ange- 
deutet und damit der Gedanke nahegelegt wird, daß ihr 
Wesen in der Entbehrlichkeit der Mahnung bestehe, so er- 
gibt doch die oft gebrauchte Umschreibung „per debitorem 
stat, quominus solvat“ auch jetzt noch, daß die mora ex 
persona ihren Grund in der Person des Schuldners, d.h. in 
seiner Verantwortlichkeit für die Erfüllungssäumnis hat, und 
daß darum die Deliktsmora, wie der Verzug bei Termins- - 
schulden, Fälle einer mora ex persona sind. 


1. Daß es bei vertragsmäßiger Terminsbestimmung 
weder zur Verwirkung der Geschäftsstrafe und der lex com- 
missoria, noch zum Eintritt der mora einer Mahnung bedarf, 
ergeben Justinians C. (8. 37) 12 und (4.66) 2. Von nicht 
vertragsmäßigen Terminen handelt die erstere nicht: ea quae 
promisit ipse in memoria sua servare, non ab aliis sibi 
manifestari poscere debeat. Es wird aber außer in der 
zweiten auch in C. (1. 3) 45.4, (5. 12) 31.5, (5. 13) 1. 7b 
für einzelne gesetzliche Fristen Ähnliches angenommen, wes- 
halb die allgemeine Entbehrlichkeit der Mahnung bei Ter- 
minsschulden wenigstens der Grundtendenz auch des justinia- 


Y) Vgl. F. Mommsen 9. 94. 
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nischen Rechtes entsprechen wird. Dazu passen die wahr- 
scheinlich interpolierten Worte in D. (44. 7) 23: ampliug 
etiamsi omnino interpellatus non esset, die nur leider gerade 
bei einer Holschuld ausgesprochen sind, wo die Mahnung 
trotz der Terminsbestimmung nicht zu entbehren sein wird. 

2. Für Nichtterminsschulden mochte Justinian die 
Schwierigkeit dadurch für gelöst halten, daß er in der Regel 
für die mora, wie für die Verwirkung der Geschäftsstrafe 
Mahnung verlangte. 

Gerade nach justinianischem Recht ergibt aber der ver- 
mutlich interpolierte Schlußsatz in D. (22. 1) 24.2, daß die 
den Schuldner in Verzug setzende Mahnung des procurator 
keine Ausnahme von dem Satz ist „per liberam personam 
non adquiritur“, daß sie vielmehr mit der Ergreifung des 
Diebes durch den negotiorum gestor auf gleicher Stufe steht 
und deshalb kein Rechtsgeschäft, sondern ausschließ- 
lich faktischer Natur ist. Ihre Bedeutung wird sich 
darum in den meisten Fällen — anders z. B. bei Hol- 
schulden — darin erschöpfen, daß sie als Kriterium für 
die culpa debitoris dient. Als unentbehrliche Voraus- 
setzung der mora ließe sie sich dann aber nur verteidigen, 
wenn das Nichtverschulden des nicht gemahnten Schuldners 
einer praesumptio iuris et de iure entspräche. Für diese 
Annahme bieten weder die Digesten, noch die zwei obigen 
Konstitutionen Justinians eine genügende Grundlage, die ja 
nur sagen, wann es einer Mahnung nicht bedarf. Man 
kann darum in dem id est-Satz des D. (22. 1) 32pr. wohl 
einen Hinweis darauf finden, wie sich der schwierige Nach- 
weis der verschuldeten Säumnis des Verpflichteten am ein- 
fachsten und sichersten erbringen läßt, aber schwerlich eine 
Rechtsnorm, die dem Gläubiger den Verschuldensnachweis 
gegenüber dem nicht gemahnten Schuldner abschneiden will. 


II. . Theorie und Praxis des gemeinen Rechts wie 
des BGB. haben zwar in der Mahnung meist eine selb- 
ständige Verzugsvoraussetzung gesehen. Trotzdem findet sich 
aber gelegentlich die Auffassung der mora ex persona 
des D. (22. 1) 32pr. als einer mora kraft Verschuldens?), 


’) Seuft. 52. 194 (Bayr. Ost.L.G.). 
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und die Begründung läßt wohl auch einmal durchblicken, daß 
die Mahnung nur als ein den Schuldner zum Exkulpationsbeweig 
zwingendes Kriterium des Verschuldens angesehen wird.!) 

Die Ansicht von der Unentbehrlichkeit der Mahnung ist 
nur deshalb meist unschädlich geblieben, weil bei Termins- 
schulden, wo sie dem praktischen Bedürfnis am stärksten 
widerspricht, der mittelalterliche Satz „dies interpellat pro 
homine“ gewohnheitsrechtlich gefestigt war. 

Ganz unschädlich ist sie aber auch in anderen Fällen 
nicht, und darum steht das gemeine Recht seit dem Mittel- 
alter, wenn auch ohne offene Kriegserklärung, im Kampfe 
gegen das stete Mahnungserfordernis. 

1. Die mittelalterliche Jarisprudenz hat der morg 
ex re, unter der sie einen Verzug ohne Mahnung verstand, 
eine außerordentlich weite Ausdehnung gegeben. Man wird 
ihr nicht gerecht, wenn man ihr deshalb nur den Mangel 
an Kritik vorwirft. Es tritt einem keineswegs nur „mit 
gleicher Gewißheit und Widerlichkeit die Überzeugung ent- 
gegen, daß bei weitem die Mehrzahl der älteren Schrift- 
steller über die Mora, ohne eigene Prüfung, ja oft gedanken- 
los die Meinung der Vorgänger .. nicht nur ohne weiteres 
angenommen, sondern meist ohne Bedacht analog ausgedehnt 
haben.“ Diese Ausdehnung beruht nicht immer auf einer 
„Leichtfertigkeit, die überall da, wo sich nicht sofort eine 
andere Erklärung fast uufdrängt, mit der Annahme einer 
mora ex re bei der Hand ist“?), sondern sie ist vor allem 
auch ein Zeichen des latenten Kampfes gegen das mechani- 
sche stete Mahnungserfordernis. Der um die vermeintliche 
Definition der mora ex persona in D. (22. 1) 32pr. unbe- 
kümmerten und unkritischen Annahme einer mora ex re ist 
es zu danken, daß im geltenden Recht?) wenigstens die 
Terminsschulden von dem Mahnungserfordernis verschont 
geblieben sind. 

2. Aber auch, seit die Jurisprudenz kritischer geworden 
ist, hat der Kampf gegen die Unentbehrlichkeit der Mahnung, 


2) Seuff. 20.213 (Flensburg\. — ?) Worte von Madai S. 226, 222. 
— *) Außer dem französ. R., CC.1139; vgl. die von Madai 8. 225 
zitierte Äußerung von Taco a Glins über die französ. Praxis des 
XVII. Jahrh. 


106 Heinrich Siber, 


obwohl uneingestandenermaßen, nicht ganz aufgehört. Die 
Praxis hat 

a) einmal an die Mahnung im allgemeinen wenig strenge 
Anforderungen gestellt und z. B. die fristmäßige Kündigung 
als gültige Vorausmahnung!), eine auf zuviel gerichtete 
Mahnung als ausreichende Verzugsgrundlage betrachtet. ?) 

b) Sie hat auch den Begriff der Terminsschuld sehr 
weit gefaßt und die Mahnung für entbehrlich erklärt, wenn 
die Fälligkeit am bestimmten Tage noch von einer weiteren 
Bedingung abhängt?), wenn die Zahlung am zehnten des 
auf die Ratenlieferung folgenden Monatst), Lieferung vom 
Juli 1859 bis Juni 1890 „in möglichst gleichen monatlichen 
Raten“ 5), sowie ganz allgemein, wenn ein mit der Lieferung 
beginnendes Zahlungsziel®) vereinbart ist, — freilich, wenig 
folgerichtig, wieder nicht, wo „am Ende jeder Empfangs- 
woche“”), „in 30 Tagen nach der (künftigen) Bestellung“ ®), 
„in den ersten Tagen des Juli“®) gezahlt werden soll; da 
wohl nicht bestritten ist, daß Verzug ohne Mahnung eintritt, 
wenn Leistung bis zum 31. Juli vereinbart ist, läßt sich nicht 
einsehen, warum der Schuldner nicht ohne weiteres am 
31. Juli in Verzug sein sollte, wenn Leistung im Juli be- 
dungen ist, oder warum er auch im Dezember noch nicht 
im Verzug sein soll, wenn er Zahlung in den ersten Tagen 
des Juli versprochen hat. 

c) Die Praxis hat aus dem Satze „fur semper moram 
facere videtur“ gefolgert, daß bei der Verpflichtung aus ver- 


1) Seuff. 51. 99 (Braunschweig). — ?) R.0.H.G.16 S. 200f. 
(= Seuff. 31. 125), 18 S.276 (A.L.R.), Seuff. 13. 12 (Lübeck), 32. 309 
(0.H.G., sächs. BGB.), RG. 9 S. 141, cf. Seuff. 38. 219 (Hamburg). — 
3) Seuff. 44. 95 (Hamburg): wenn das Wetter die Herstellung erlaubt. 
Hier handelt es sich zwar um eine Vertragsstrafe; die Begründung 
läßt aber erkennen, daß die Ansicht zugrunde liegt: die Strafe ver- 
falle mit Eintritt des Verzuges. — *) RG. 53 8.12 (BGB.) — ®) RG., 
Bolze 20. 508 (A.L.R.). — °) z.B. R.O.H.G.2 S. 378 (süchs. R.), 10 
S.234. — ”) RG. 60 S.84 (BGB.), weil die Leistungszeit außer vom 
Termin „noch von dem Eintritt eines sonstigen Ereignisses abhängig 
ist“; das ist in den vorigen Fällen, z.B. auch A.4, nicht anders und 
würde zur Notwendigkeit der Mahnung selbst bei vereinbartem Zahlungs- 
ziel führen, weil der Beginn der Frist noch von einem andern Um- 
stande, nämlich der Warenlieferung abhängt, — ®) Seuff. 61. 76 (RG., 
BGB.). — °) R.O.H.G. 14 8.33f. = Seuff. 31. 20. 
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tragsmäßigem Anerkenntnis der Rückgewährpflicht wegen 
Gläubigeranfechtung Verzug ohne Mahnung eintrete.!) 


d) Sie hat sich auch gelegentlich ganz über das Mah- 
nungserfordernis hinweggesetzt, z. B. bei einem Domizil- 
wechsel „ohne Präsentation“, weil er einen Verzicht auf 
Mahnung enthalte?), bei der Leistungsverweigerung des 
Schuldners?), ja in einer sehr beachtenswerten Entscheidung 
sogar bei einem freiwilligen, erfolglos gebliebenen Leistungs- 
versuch des Schuldners.*) Folgerichtig kann eine Mahnung 
auch nicht erforderlich sein, wenn der Verpflichtete schuld- 
haft ein aliud pro alio leistet. 


e) Das Mahnungserfordernis kann aber auch noch in 
weiteren Fällen dem praktischen Bedürfnis widersprechen. 
So wenn der vorleistungspflichtige Verkäufer die Ware ver- 
tragswidrig unter Nachnahme des Preises versendet, und der 
Käufer berechtigtermaßen die Einlösung verweigert.°) Ferner 
wenn der Schuldner der Mahnung zuvorkommt und sich frei- 
willig zur Leistung erbietet, aber nicht Wort hält und viel- 
leicht gar nicht daran denkt, Wort zu halten; verlangt man 
hier noch eine Mahnung, so gibt man ihm das Recht, den 
Gläubiger ungestraft zum besten zu haben. Ist für die 
Leistung kein nach dem Kalender zu berechnender Zeit- 
punkt bestimmt, so wird man dem Schuldner zwar keinen 
Vorwurf daraus machen können, daß er nicht in der kür- 
zesten Zeit, wohl aber oft daraus, daß er auch in der nach 
der Verkehrsanschauung äußersten Zeit nicht leistet. Nur 
bei Bagatellforderungen erscheint hier das Mahnungserfor- 
dernis für den Verzug meist berechtigt, weil das Vergessen 
des Schuldners verzeihlich, das Nichterinnern des Gläubigers 
unter Umständen unverzeihlich ist. Bei höheren Forderungen 
kann dagegen das mechanische Mahnungserfordernis zu sehr 


1) Seuff. 59. 259 (Kiel, BGB.). — °)R.0.H.G.8 S. 166. — °®) RG.7 
8.44, Bolze 1.383, cf. Seuff. 47. 140; RG.51 S. 349, 52 8.152, 53 S. 131 
(BGB.). Heute (seit D. Jur. Ztg. 9 S.345) nimmt das RG. hier außer 
einem Verzug zufolge Verzichts auf Mahnung auch positive Vertrags- 
verletzung an. — *) RG. Seuff. 60 S.53 (BGB.); aus der versuchten 
Erfüllung und ihrer Annahme wird hier gefolgert, daß der Schuldner 
erfüllen wollte und sollte, und daß darum keine Mahnung mehr er- 
forderlich sei. — °) Vgl. Seuff. 47. 140 (Cassel). 
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wenig berechtigten Ergebnissen führen. Wenn z.B. der 
Schuldner ein hohes unverzinsliches Darlehn erhalten und 
baldigste Rückzahlung versprochen hat, der Erbe des kurz 
darauf verstorbenen Gläubigers aber erst zwanzig Jahre 
später um die Forderung erfährt, so ist es gewiß nicht 
billig, wenn der Verzug erst mit einer Mahnung eintreten 
soll; der Schuldner, der mit der Unkenntnis des Erben 
rechnete, hätte dann infolge seines arglistigen Schweigens 
die Nutzungen des Kapitals 20 Jahre lang umsonst gezogen, 


III. Eine veränderte Anschauung vom Wesen der Mah- 
nung nach römischem Recht wäre für das heutige Recht 
ohne Belang, wenn die Unerläßlichkeit der Mahnung für 
terminslose Verpflichtungen ebenso durch Gewohnheitsrecht 
gefestigt wäre, wie ihre Entbehrlichkeit bei Terminsschulden. 
Die eben skizzierte Praxis bietet jedoch ein anderes Bild: 
das des Kampfes zwar nicht gegen das Mahnungserfordernis 
überhaupt, aber doch gegen seine Ausnahmslosigkeit. Sollte 
deshalb das römische Recht einen Gesichtspunkt ergeben, 
unter dem die von der Praxis anerkannten Fälle des Verzuges 
ohne Mahnung nicht als prinzipwidrig erscheinen, etwa den, 
daß die Mahnung nur Kriterium des Verschuldens wäre, so 
könnte das auf einem seit den veteres der Römer tralatizi- 
schen Gebiete, wie dem der mora, wohl auch für das jüngste 
Recht bedeutsam werden. 

Die Praxis der letzten Jahre hat in der „positiven 
Vertragsverletzung“ ein neues Sicherheitsventil gegen 
ein stetes Mahnungserfordernis gefunden. Die neue Denk- 
form findet sich nicht im Gesetz und wird durch Analogie 
aus den Verzugsgrundsätzen gefolgert. Es ist aber sehr 
bezeichnend, daß von diesen das Erfordernis der Mah- 
nung nicht etwa als ein solches der Abmahnung mit 
übernommen wird, sondern bei der analogen Anwendung 
einfach ausfällt. Einige Anwendungsfälle der positiven Ver- 
tragsverletzung sind in der Praxis schon früher als solche 
eines Verzuges, z.B. kraft Verzichts auf die Mahnung, be- 
handelt worden und stellen sich bei genauerer Betrachtung 
einfach als Verzugsfälle ohne Mahnung heraus. Sobald sich 
deshalb ergeben sollte, daß diese auch nach jüngstem Recht 
nicht unerläßliche Verzugsvoraussetzung wäre, fiele dem Ver- 
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zuge ein großer Teil des ihm von der positiven Vertrags- 
verletzung abgegrabenen Gebietes von selbst wieder zu. 

Da zum Eingehen auf diese dogmatischen Fragen hier 
kein Raum ist, so mag nur noch kurz angedeutet werden, 
daß auch nach dem BGB. die stete Notwendigkeit der 
Mahnung zum Verzuge mit Nichtterminsschulden nicht außer 
Zweifel steht. Der Anschein des Gegenteils beruht vor 
allem darauf, daß im Sprachgebrauch des Lebens, wie des 
BGB. unter der Fälligkeit zugunsten des Gläubigers und 
unter der Mahnung verschiedenartige Dinge zusammengefaßt 
werden. 


1. Von Fälligkeit spricht das BGB., wenn der Gläu- 
biger zum Fordern, der Schuldner zum Leisten be- 
rechtigt ist. Diese Fälligkeit i. w. 9. genügt z.B., um 
den Gläubiger zur Zurückhaltung ($ 273), Einziehung (8 1285), 
Aufrechnung ($$ 392, 406, 575, 770. 2), zum Pfandverkauf 
($ 1228. 2 8.1) zu berechtigen. Sie ist auch gemeint, wenn 
8 284.1 sagt: der Schuldner komme durch Nichtleistung 
auf eine „nach dem Eintritte der Fälligkeit“ erfolgende 
Mahnung in Verzug. 

Ein engerer Sinn liegt zugrunde, wo es heißt, daß 
ein Anspruch durch fristgemäße Kündigung fällig werde, 
z. B. 8$ 609, 1074 8.1, 1078 8.2, 1283. 1, 1286 8.1. Da 
hier der Schuldner nach $ 284.2 8.2 ohne Mahnung in 
Verzug kommt, so unterliegt keinem Zweifel, daß diese 
Fälligkeit, die man vielleicht als Vollfälligkeit bezeichnen 
kann, mehr ist als die regelmäßige; daß sie nicht nur Fordern- 
und Leistendürfen, sondern Leistenmüssen auch ohne 
Fordern ist. Auf Zufall beruht es, wenn das Gesetz 
von dieser Fälligkeit i. e. 8. nur spricht, wo sie von frist- 
mäßiger Kündigung abhängt; sie liegt überall vor, wo das 
Leistenmüssen gar nicht oder nicht mehr von einem Fordern 
abhängt, besonders auch da, wo der Gläubiger schon ge- 
fordert, aber der Schuldner noch nicht geleistet hat. 

Die Fälligkeit i. w. 8. tritt sehr oft früher ein, als die 
Vollfälligkeit. Z.B.!): der verarmte Schenker kann die Schen- 


ı) Wenn die Verpflichtung erst durch jederzeit statthaftes Fordern 
entsteht, nicht nur fällig wird, so liegt vor dem Fordern auch noch 
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kung ($ 528), der Hinterleger die hinterlegte ($ 695), der 
Verleiher bisweilen die geliehene Sache ($ 604. 3), der Dar- 
lehnsgläubiger vereinbarungsgemäß das Darlehn jederzeit 
zurückfordern, der Käufer bei einem Kauf auf Abruf 
jederzeit die Ware fordern; dagegen muß der Schuldner 
hier überall erst leisten, wenn der Gläubiger wirklich ge- 
fordert hat. 


2. Dieser Unterscheidung entspricht eine gleiche hin- 
sichtlich der Mahnung. Sie setzt den Schuldner bei termins- 
losen Schulden nach $ 284.1 in Verzug, wenn sie „nach 
dem Eintritte der Fälligkeit“ im weitern Sinn, d.h. 
nach dem Eintritt des Fordernkönnens geschieht. Sie ist 
dazu bestimmt, die Vollfälligkeit herbeizuführen und 
deshalb eine Art der Kündigung.!) Davon verschieden 
ist eine Mahnung nach Eintritt der Vollfälligkeit; sie 
ist weder bestimmt, noch geeignet, etwas an der objektiven 
Rechtslage zu ändern, und deshalb ein rein tatsächlicher 
Vorgang, ein bloßes Erinnern an das schon vorher ein- 
getretene Leistenmüssen. 


3. Der objektive Tatbestand des Verzuges ist 
nach $ 284 ausschließlich die Nichtleistung nach Ein- 
tritt der Vollfälligkeit. Die letztere bestimmt sich aber 
bei Rechtsgeschäften in erster Linie nicht nach $ 284, son- 
dern nach dem Partertwillen und den Umständen des 
Falles; bei gesetzlichen Verpflichtungen in erster Linie nach 
der Verkehrssitte; denn diese ist nach $ 242 nicht nur 
für das Fordernkönnen des Gläubigers, sondern auch für 
eine vom Fordern unabhängige Verpflichtung zur Leistung 
maßgebend. 


keine Fälligkeit ı. w. 8. vor; so bei Rückgabepflicht aus Schenkungs- 
widerruf ($ 531) oder Rücktritt ($ 346), bei der Pflicht zur Rück- 
erstattung vorausgezahlten Mietzinses, wenn der Mieter gemäß $ 544 
zur fristlosen Kündigung berechtigt ist. Wenn der Schenkungswider- 
ruf bis zum Tode des Schenkers unterbleibt, so kommt die Rückgabe- 
pflicht niemals zur Entstehung ($ 532); wenn die Rückforderung des 
verarmten Schenkers nicht bei dessen Lebzeiten geltend gemacht 
wird, so erlischt sie ($ 528.1 S.3). 


1) Diese Anschauung findet sich schon bei Kniep 1 8$ 18,43. 
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So bei Rechtsgeschäften: Der Handwerker als Gläu- 
biger erwartet zwar nicht immer sofortige oder Zahlung ge- 
rade am 2. Januar; wohl aber erwartet er, daß überhaupt 
ohne Mahnung gezahlt werde. Ebenso denkt der anständige 
Schuldner zwar vielleicht, erst zu zahlen, wenn es ihm paßt; 
aber er denkt nicht, mit der Zahlung unter allen Umständen 
zu warten, bis er gemahnt wird. In beider Sinne liegt es 
daher, daß ein Leistenmüssen auch ohne Mahnung einmal 
eintreten muß, mag auch der Zeitpunkt im Einzelfalle noch 
weit entfernt sein. Auch bei gesetzlichen Verpflichtun- 
gen führt eine den Grundsätzen des anständigen Verkehrs 
entsprechende Auslegung nicht dahin, daß der Schuldner 
überhaupt nicht leisten muß, wenn der Gläubiger die Forde- 
rung vergessen hat und deshalb niemals mahnt. Dies kann 
nur in seltenen Ausnahmefällen von den Parteien oder vom 
Gesetzgeber gewollt sein, wie etwa beim Darlehn des 
reichen Onkels an den studierenden Neffen, und bei der 
Rückforderung des verarmten Schenkers, die erlischt, wenn 
sie nicht bis zum Tode des Gläubigers geltend gemacht 
wird (8 528.1 a.E. vbd. m. $ 1615). 

Nur zur Ergänzung dessen, was aus Parteiwillen und 
Verkehrssitte über den Eintritt der Vollfälligkeit zu ermitteln 
ist, dient $ 284: 

Nach Abs. 2 haben Terminsbestimmung und fristmäßige 
Kündigung das Leistenmüssen des Schuldners ohne Fordern 
des Gläubigers zur Folge; aber sie können auch einmal, wie 
z. B. die Kündigung einer Sparkasseneinlage, nur den Sinn 
haben, daß der Gläubiger am Termin soll fordern dürfen, 
ohne daß der Schuldner unaufgefordert zu leisten hätte. 

Wenn hiernach Abs. 2 nicht ausnahmslos gilt, so ist 
nicht einzusehen, weshalb es darin mit Abs. 1 anders stehen 
sollte; er sagt nicht, daß der Schuldner nur durch Mahnung 
in Verzug kommt, gestattet vielmehr mindestens ebensogut 
die Auslegung, daß der Gläubiger die Vollfälligkeit 
durch fristlose, als Kündigung zu denkende Mahnung schon 
vor dem Zeitpunkt herbeiführen kann, zu dem sie 
ohne das von selbst eintreten würde. 

Diese Auffassung vermeidet das Ergebnis, daß der 
Schuldner mit einer terminslosen Schuld überhaupt nicht 
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in Verzug kommen könne, wenn sie der Gläubiger vergessen 
hat, oder wenn sie auf einen Erben übergegangen ist, der 
nicht von ihr weiß. Sie gestattet aber auch, die oben 
8. 106f. aufgeführten Fälle wohl sämtlich so zu entscheiden, 
wie sie die Praxis wirklich entschieden hat, u. z. ohne die 
Begründung durch stillschweigenden Verzicht auf Mahnung 
oder durch konkludente Vereinbarung über den Eintritt der 
Verzugsfolgen. Diese Begründung kommt meist auf eine 
bloße Fiktion heraus, weil die Parteien beim Geschäfts- 
abschluß an die Verzugsfolgen ebensowenig zu denken pflegen, 
wie an die Ersatzpflicht wegen Unmöglichkeit der Leistung und 
an andere sekundäre Wirkungen des Rechtsgeschäfts. Da- 
gegen ist das Leistenmüssen Primärinhalt des Schuldverhält- 
nisses und ebensogut wie das Fordernkönnen aus dem er- 
klärten oder durch die Verkehrssitte ergänzten Parteiwillen 
zu ermitteln. Wenn daher die Rechtsordnung die Verzugs- 
folgen bei terminslosen Schulden objektiv nicht an die Mah- 
nung als solche, sondern an den Eintritt des Leistenmüssens 
anknüpft, so sind Parteiwille und Verkehrssitte neben den 
ergänzenden Vorschriften des $ 284 mittelbar auch zur Be- 
gründung der Verzugsfolgen zu verwerten, u. 2. ohne die 
Fiktion, daß sie sich unmittelbar auf diese erstreckt hätten. 


4. Der subjektive Tatbestand des Verzuges besteht 
darin, daß der Schuldner nach dem Haftungsmaßstabe des 
konkreten Schuldverhältnisses die Nichtleistung zu vertreten 
hat. Hierfür kann auch die Mahnung als Erinnerung 
an ein schon vorher eingetretenes Leistenmüssen 
bedeutsam werden !!), u.z. auch bei Terminsschulden. Denn 
sie schneidet dem Schuldner den Einwand ab, er habe ge- 
glaubt, noch nicht leisten zu müssen, oder er habe die 
Schuld vergessen. Ist dieses Vergessen fahrlässig, so kann 


!) Dies ist nach der bekannten Methode des BGB., in Form der 
Bestimmung von Regel und Ausnahme die Beweislast anzudeuten, in 
der Fassung der 8$ 284, 285 berücksichtigt: In den Fällen der Mah- 
nung bei terminslosen Schulden, der Terminsbestimmung und der frist- 
gemäßen Kündigung hat der Schuldner nachzuweisen, daß ihn kein 
Verschulden trifft. In anderen Fällen, namentlich bei Nichttermins- 
schulden ohne Mahnung, muß der Gläubiger das Verschulden nach- 
weisen. 
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auch das unterlassene Erinnern seitens des Gläubigers als 
verschuldet erscheinen, und dann ist für die Anwendung des 
8 254 Raum. 


5. Diese Auffassung liegt übrigens in einem Teil ihrer 
Grundzüge schon einem neuern Ausspruch des Reichs- 
gerichts ?) zugrunde, wonach die Mahnung „ihrer Netur nach 
nur den Sinn und Zweck haben kann, eine geschuldete 
Leistung fällig za machen und den Schuldner in 
Verzug zu setzen“. Da die Mahnung nach $ 284. 1 erst 
nach Eintritt der Fälligkeit zulässig ist, so kann mit der 
Fälligkeit, die erst durch sie herbeigeführt werden eoll, nur 
die Vollfälligkeit, mit der Mahnung nur die Kündigungs-, 
nicht die Erinnerungsmahnung gemeint sein. Wenn ihr 
sber außerdem der Zweck beigelegt wird, den Schuldner in 
Verzug zu setzen, so wird das nur so verstanden werden 
können, daß sie auch für den subjektiven Tatbestand des 
Verschuldens als Kriterium zu dienen hat. 


II. 


Nouvelles observations 
sur la date de la loi Aebutia. 


Par 
P. P. Girard. 


ltaliam non sponte sequor. Ce n'est pas moi qui ai 
voulu cet article. Celui qui l’a voulu, c’est mon excellent 
et honor& collögue M. le Professeur Wlassak qui, dans le 
dernier n° de cette Revue?), m’a somme& de dire si je n’aban- 
donnais pas en face de ses objections les id&es exposees par 


1) Seuff. 60 8.53. — *) Der Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruch- 
verfahren, Zweiter Teil, Z.S.St., 28, 1907, Rom. Abt., pp. 1—114. 
Erster Teil, Z,8.82., 25, 1904, Rom. Abt., pp. 81—188. Il a &te fait 
des tirages & part dont les pages correspondent, les pp. 1—108 au 
premier article et les pp. 109—222 au second. 
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moi ici möme en 1893.!) J’obeirai & son desir en repon- 
dant que je n’abandonne rien et en disant pourquoi. 


I. 


Mon article de 1893 sur la date de la loi Aebutia a 
&t& inspire par l’id6ee A mon avis &l&mentaire et alors trop 
meconnue?) que la date des monuments legislatifs sur la 
confection desquels nous n’avons pas de t&moignages directs 
n’est pas pour cela livr6e aux fantaisies individuelles, qu’elle 
peut exclusivement,. mais parfaitement &tre determine d’une 
facon plus ou moins £troite, mais süre, & l’aide des temoi- 
gnages indirects qui supposent le monument legislatif exis- 
tant & un certain moment, inexistant & un autre. J'ai essaye 
d’appliquer cette idee & la loi &galement importante pour 
l’histoire du droit et de la procedure qui se trouve mention- 
n&e seulement dans deux textes d’Aulu-Gelle et de Gaius, 
dont le premier, parlant d’un certain nombre d’antiquites 
juridiques en desuetude, dit que ces vieilleries des Actions 
de la loi ont disparu & la suite de la loi Aebutia sauf dans 
les proces deferes aux centumvirs?) et le second que les 
Actions de la loi ont &t& supprime6es et les formules &tablies 
entre citoyens par la loi Aebutia et deux lois Juliae.*) Et 


1) La date de la loi Aebutia, Z.5.St., 14, 1893, Rom. Abt., pp. 11—54. 
— 2) M. Wlassak ecrit, Z.8.St., 28, p. 110, n.1, que le succ&s de mon 
article a provoque& des imitations qu’il condamne €galement. Je n’ai 
pas & defendre des auteurs qu’il ne nomme pas. Mais il suffirait, pour 
d&montrer que le travail d’assainissement entrepris l& et dans mon 
Manuel n'a pas 6t& inutile, de comparer, dans les ouvrages successifs 
de certains auteurs desquels, j’ai häte de le dire, n’est pas M. Wlassak, 
les dates aventureusement pr&cises donnees avant la publication de 
mon article et de mon livre et celles d'une approximation infiniment 
plus prudente donnees apres. — ®) 16, 10, 8: Sed enim cum »proletarüx« 
et »adsidui« et »sanates« et »vades« et »subvades« et »viginti quinque 
asses« et »taliones« » furtorumque quaestio cum lance et licio« evanuerint 
omnisque illa duodecim tabularum antiquias nisi in legis actionibus cen- 
tumviralium causarum lege Aebutia lata consopita sit. — *) 4,30: Sed 
istae onınes legis actiones paulatim in odium venerunt. Namque ex nimia 
subtilitate veterum qui tunc iura condiderunt eo res perducta est, ut vel 
qui minimum errasset liiem perderet. Itaque per legem Aecbutiam et duas 
Julias sublatae sunt istae legis actiones effectumque est, ut per concepta 
rerba id est per formulas litigemus. 
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jai indiqu& les termes extrömes entre lesquels la loi me 
parait pouvoir &tre enfermee.!) 

La procedure formulaire introduite d’apres Gaius par la 
loi Aebutia me semble ne pouvoir pas encore exister vers 
le milieu du VI® si&cle de Rome oü la troisieme division 
des Zripertita de Sex. Aelius Paetus consacre aux XII 
tables, & leur interpretation et & la procedure &tait exclusi- 
vement relative aux legis actiones?), ni & la fin du möme 
VIe siecle od la loi Vallia prend encore la peine de remanier 
Tune des Actions de la loi en transformant toutes les manus 
iniectiones sauf deux en manus iniectiones purae°), ni enfin 
au temps de la loi Calpurnia de repefundis de l’an 605 de 
Rome et de la loi Junia postörieure selon lesquelles l’action 
en repetition des sommes extorqu6es aux provinciaux par 
les magistrats devait &tre intentes par la legis actio sacra- 
menti.*) 

En sens inverse j’ai &crit que, le droit du magistrat 
d’empöcher l’exereice d'une action par le refus de son con- 
cours, les exceptions, les actions pretoriennes et möme les 


1) Je suis parti et je pars toujours de la conception de la portee 
de la loi Aebutia due & M. Wlassak, & savoir que cette loi, apres 
laquelle on trouve encore toutes les Actions de la loi et deja partout 
les formules, a donne le choix entre les deux proc&dures aux parties 
sous le contröle du magistrat. Mais mon argumentation s’adapte aussi 
bien au systöme de M. Bekker, Z.R.G., 5, 1866, pp. 341—356, qui admet 
pareillement la coexistence des Actions de la loi et des formules en 
supposant que la loi Aebutia aurait pour chaque procts juxtapose la 
formule & la legis actio. Elle s’appliquerait moins bien aux systemes 
selon lesquels la substitution des formules aux legis actiones aurait ete 
faite pour certaines Actions de la loi par la loi Aebutia et pour les 
autres par les lois Juliae, notamment au seul d’entre eux qui soit 
encore soutenu, & celui de M. Eisele, Abhandlungen z. römisch. Civl- 
proceß, 1889, pp. 67—109, et de M.Cuq, Institutions juridiques des Romains, 
12, 1904, p. 287, selon lequel la loi Aebutia n’aurait introduit la 
formule et supprim6 la legis actio qu’en matiere de condictio. Mais 
pr&cisement les faits que nous invoquons sont des arguments contre 
cette doctrine — *) Pomponius, D., 1, 2, 2, 38: ... exstat iUlus Liber 
qui inscribitur tripertita, qui liber veluti cunabula turis continet: triper- 
tita autem dicitur, quoniam lege duodecim praeposita tungitur interpretatio, 
deinde subtexitur legis actio. — °) Gaius, 4,25. — *) Loi Acilia, 
ligne 23: [Quod cum eo lege Calpu]rnia aut lege Iunia sacramento 
actum siet. Cf. lignes 74. 81. 

8* 
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actions de bonne foi n’ayant exist que depuis l’introduction 
de la procedure formulaire, la loi Aebutis £tait forc&ment 
anterieure & la premiere apparition de tout cela: du droit 
de denegare legis actionem atteste par un r6cit de Ciceron 
en 627 ou 628); de l’action de mandat donnee comme 
action de bonne foi ou plus probablement comme action 
pretorienne in factum, par Sex. Julius preteur urbain en 
631 2); de la formule rutilienne du bonorum emptor er&&e au 
plus tard en 636 par le preteur P. Rutilins Rufus?); de 
l’edit da m&me preteur Rutilius restreignent l’effet legal du 
iudieium operarum*); de l’action de mandat, sans doute in tus 
et de bonne foi, accord&e contre les h£ritiers, entre l’an 637 et 
l’an 639 par le pr&teur M. Livius Drusus®); de l’edit d'un preteur 
Drusus qui est sans doute le möme refusant la vindicafio in 
libertatem & Taffranchi qui ne veut pas renouveler apres 
l’affranchissement le serment relatif aux operae®); des men- 
tions faites en 643 par la loi agraire de la venditio bonorum 
et de tout un groupe d’exceptions ou de prescriptions’?); 


1) De orat., 1, 36, 166: Potes igitur, inquit Orassus, ... oratores 
putare eos, quos multas horas exspectavit, cum in campum properaret, ei 
ridens et stomachans Scaevola, cum Hypsasus (oos. 629) marima voce, 
plurimis verbis a M. Crasso praetore contendereat, ut ei, quem defendebat 
causa cadere loerei, On. autem Octavius homo conswlarıs (cos. 626) nom 
minus ionga oratione recusarei, ne adversarius causs onderei ac ne is, 
pro quo ipse diceret, turps tutelac iudicıo atgque ommi molestia siultiiie 
adversarü Iiberardtur? 167... alter plus dege agendo peiehalt, quam quam- 
tum lex is XII tabulıs RER quod cum ımpeirassal, oausa oaderei: 
alter tniquum pwtabai plus secum am, quam quod erat in achiome, noque 
intelligebat, si ita esset actem, litem adversarum nerdidturum. — ?) Id 
Her., 2, 13, 19: M. Drusus, ypraetor wrbanus (tr. nl. 632, cos. 642), quod 
cum herede mandati ageretur, wudiosm reddidit, Sex. Aslius (pr. urb. 631, 
De domo, 53) non reddidit. — °) Gaius, 4, 35: Quase species adıiomis 
appellatwr Rutiliana, qwa a pracdore P. Butilio (cos. 649, mais ddja 
candıdat au consulat pour 639: Ciceron, Brei, 30, 113), qui et bonorum 
vendstionem introdu.ntese dsaitur, comparala est. — *) D. 38,2, 1,1: X 
quidem primus praetor Rutilius edixit se ampliss non daturum palrono 
quam operarum ei socielatis actionem, videlscet, si hoc pepigiseet, wi mist. 
et obsequium praesteret lbertus in societatem admitteretur palromus. — 
») Ad Her., 2,13,19 (n.2). — *) Ciceron, Ad Att., 7,2,8: Itaque 
usurpavi velus illud Drusi, ut ferunt, praeoris in eo, qwi eadem liber 
non turarei, me istos liberos non addixisse, praesertun cum adesseb 
nemo, a quo recte vindicarentur. — ?) Ligne 56: /UJta curator eius 
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des actions de bonne foi &num6r&es encore un peu plus tärd 
par Q. Mucius Scaevola, le oonsul de 659!) et, par exemple 
de l’6dit refusant la vindicatio in hibertatem & Y’homme libre 
qui s’est laiss6 vendre pour partager le prix auquel le möme 
Q. Mucius fait allısion?), comme de tous les €ev&nements 
plus r6cents qui supposent chez le magistrat une autoritö 
qu'il a eue depuis la loi Aebutia et qu'il n’avait pas aupa- 
ravant. Et j’estime avoir ainsi locälis6 la loi Aebutia dans 
le premier tiers du VII® sicle, un peu apres l’an 605 de 
Rome = 149 ar. J.-O., un peu avant l’an 628 = 126. 
Depuis j’ai reproduit mon argumentation en tout ou en 
partie, soit dans mon Manuel elementaire de droit romain?), 
soit dans une r&impression de l’article de cette Revue pu- 
bli6e en 1897 par la Nouvelle Revue historigque de Droit®), 
soit dans le tome I de mon ouvrage sur Y’ Organisation iudi- 
ciaire des Romains°), en n’en cehangeant naturellement pas 
les termes essentiels, en y faisant seulement quelques l&göres 
additions, ainsi en signalant dans la reimpression de l’article 
et dans les derniöres Editions de mon Manuel la preuve de 
l'existence de la formule au debut du VYI® siecle relevse 
par M. Kniep dans la loi latine de Bantia®), ainsi, dans le 


profiteatur, item ute[i ... ex e]o edicto, utei is, quei ab bonorum Emptore 
magistro curato[reve emerit]. Ligue 38: [De ea re iudicare iubeto,] quae 
res soluta n[on siet inve iudici]o non siet iudicatave non sie, quod eius 
praevaricationus [causa ... vel per dolum malum petitorum patrono- 
ru]mve factum non siet. | 

1) Ciceron, De off., 8, 17, 70: Q. quidem Scaevola pontifex maximus 
summam vim esse dicebat in omnibus is arbitrüs, in quibus adderetur 
ver fide bona« fideique bonae nomen existimabat manare latissime idque 
versari in tutelis sogielatibus Aducis mandatis rebus emiis venditis con- 
ductis locatis qwibus vilae socielas continerelur; in is magni esse iudicis 
statuere, praesertim cum in plerisque essent iudicia contraria, quid quem- 
que cuique praestare oporteret. — *) Paul, D., 40, 12, 23, pr. — 9) 19re 
ed., 1896, p. 906, n.2; Ze 6d., 1898, p. 971, n.2; 3° &d., 1901, p. 987,n.2; 
4° &d., 1906, p. 988, n.2; trad. allemande publise sous le titre Ge- 
schichte und System des römischen Rechts, übersetst von R. von Mayr, 
1908, p. 1090, n.1. — *) 21, 1897, pp. 249 —296. — ®) 1, 1901, p. 195 
et 2. — *) Lignes 9. 10: Pr(aelor) recuperatores ... dato, iubetoque 
eum, sei ia pariat, condumnari populo. La decision de P. Mucius 
Scaevola sur la dot de la veuve de C. Gracchus (D., 24, 3, 66, pr.) serait 
une autre preuve de l’existence de la loi Aebutia en 638, si elle se 
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volume de l’Organisation judiciaire, en soulignant le t&moi- 
gnage d’une muette &loquence fourni par les leges imperfectae 
et minus quam perfectae du VI® siecle en faveur de l’impuis- 
sance du magistrat du temps des Actions de la loi & arröter 
l’exercice des actions le&gales. J’aurais peut-ötre encore, & 
l’occasion, indiqu& quelques autres arguments compl&mentaires 
dont je me suis avis&e depuis, par exemple la concomitance 
singuliere qu’on peut observer entre l’Epoque oü surgissent 
les premiers vestiges des institutions de la procedure formu- 
laire incompatibles avec la domination exclusive des legis 
actiones et celle ol l’on rencontre pour la premiere fois des 
proces entre citoyens deferes aux r&cuperateurs qui ne statu- 
aient anciennement que sur les proces oü figuraient des 
peregrins. Mais je n’aurais naturellement pas &crit un nouvel 
article expres pour dire cela.. Au contraire, puisque je 
peux malaisement me refuser & une discussion sur laquelle 
M. Wlassak a la galanterie de se dire oblig& d’insister par le 
succ&s de mes id&es et qu’il me parait souhaitable d’essayer 
de l’elever au dessus du niveau d’un dialogue purement 
polemique entre lui et moi, je profiterai de l’occasion pour 
soumettre la question & une revision d’ensemble, en me 
demandant en conscience s’il existe des raisons d’abandonner 
ou de modifier le sentiment que j'’ai exprime & la fin de 
1893; en examinant non seulement les contestations qui 
m’ont &t& adressees par M. Wlassak, mais celles qui me sont 
venues d’autres auteurs que je n’ai pas convaincus davantage, 
ou möme sur des points particuliers d’auteurs qui acceptent 
ma solution du problöme; en ne cherchant pas seulement 
quelles eritiques mon systeme a rencontrees dans la doctrine, 
mais dans quelle mesure il peut se trouver contredit ou 
rectifi& par des documents nouveaux. 


rapportait sürement, comme l’a pense Pernice Z.8.8t., 20, 1899, p. 131, 
n.5, & l’action rei uxoriae que M. Esmein a dömontre N.R.H., 1893, 
pp. 145—171, &tre une action pretorienne in aequum et bonum concepta. 
Mais j’estime toujours que le texte n'est pas tout & fait probant 
parce qu’il pourrait s’entendre de l’action ex stipulatu (Z.S.St., 14, 
1893, p. 32, n. 3, avec l’addition N.R.H., 1897, p. 272, n. 3). 
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II. 


Sur le dernier point, un mot suffira. IUn'ya pas en 
realit& de document nouveau. La riche collection de mat&- 
riaux juridiques fournis depuis quinze ans par les papyrus 
egyptiens appartient tout entiere au cercle de la procedure 
extraordinaire; elle ne nous apprend rien sur la substitution 
des formules aux Actions de la loi. Il en est de möme 
des quelques autres textes ou monuments isoles de l’&poque 
imperiale, (acte d’affranchissement regi par la loi Junia, 
fragments d’Ulpien de Strasbourg, fragment d’Oxford de 
societate) decouverts dans les dernieres annees. La loi 
municipale de Tarente, qui est au contraire du temps de la 
R£publique, mais d’une &poque oü nous estimons qu’on & 
deja suffisamment d’autres preuves du systeme formulaire, 
nen apporte pas de nouvelle. 

Les seuls monuments, recemment decouverts ou r&cem- 
ment produits que l’on pourrait songer & möler au de£bat, 
seraient les inscriptions grecques relatives A des proces entre 
cites organises par le Senat romain & la fin du VI® siecle 
et au debut du VO°, oü M. Partsch a eu la perspicacite 
de relever des vestiges de la formule.?) 

Si ces monuments ont la port&e que leur assigne M. 
Partsch, ce sont des documents d’un interet incontestable 
pour T'histoire de la procedure formulaire entre peregrins 
dans les provinces, peut-&tre en partie par contrecoup pour 
celle de la procedure formulaire entre peregrins a Rome. 
Mais ils n’atteignent en rien les conclusions que j’ai propo- 
sees sur la date de l’introduction de la proc&dure formulaire 
a Rome entre les citoyens; car, si je suis loin de croire que 
les Actions de la loi aient &t& ferm&es aux non-citoyens avec 
linflexible rigueur que veut M. Wlassak ?) et qui lui parait, 


1) Die Schriftformel im römischen Provinzialprozesse, Breslau, 1905, 
pp.3—52, sur Dittenberger, Sylloge inscriptionum Grascarum, 2° ed., 
1900, 1, 314. 11, 928. 929. Cf. sur la seconde inscription nos observa- 
tions, Melanges Gerardin, 1907, p. 256,n.1. V. aussi H.F. Hitzig, Z,S.8:., 
28, 1907, pp. 251—252. — ?) V. en dernier lieu l'article sur l’exclusion 
des Latins de la legis actio, 2.9.S., 28, 1907, pp. 114—129, et dans 
le möme sens Mitteis, Römisches Privatrecht bis auf Diocletian, 1, 1908, 
p. 124, n.45. J’ai indique la litterature plus ancienne, Organtsation 
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judiciaire, 1, p. 213, n.4. A mon avis, le texte de Ciceron, Pro Caecina, 
89, 97 et es., sur la fomme d’Arretium prouve, & la verit& au sujet de 
peregrins de la pire condition, qu’il y a toujours eu des peregrins qui, 
tout en ayant des droits reconnus par l’Etat romain, ne pouvaient 
pas les faire valoir par legis actio; mais il ne prouve pas qu’aucun 
p6eregrin n’ait jamais pu agir par legis actio. Rationnellement la legis 
actio a pu &tre accordee ou & certains peregrins pour tous les droits 
qui leur dtaient reconnus ou & tous les p6r&gfins pour certains droits, 
et en fait nous avons des exemples des deux modes de conoession. 
Pour le second, l'’exemple classique ni6 par M. Wlassak, mais reoonnu 
par M.Mitteis est la concession de 1a legis actio sacramenti faite par 
la loi Calpurnia de 605 aux provinciaux depouilles par les magistrats 
romains (p.115, n.4). Pour le premier, je serais toujours port& & croire 
que les traites qui accordaient & des p6er&grins donnds tout ou partie 
des droits civils, commercium ou möme conubium, leur accordaient, dans 
la möme mesure, le droit de les faire valoir dans la proc6dure civile 
de la legis actio; mais, en tout cas, ce me parait toujours, malgr6 la 
contestation de M. Karlowa recueillie par M. Wlassak, l’interprötation 
la plus exacte du trait6 avec Carthage de l'an 448, duquel Polybe 
dit, 3, 24, 12. 13, qu'il donnait, en matiere commerciale, les mömes 
droits aux Romains qu’aux Carthaginois & Carthage et aux Carthagi- 
nois qu’aux Romains a Rome; car l’6galit€ n’existerait pas si elle 
s’appliquait seulement & l’acte d’acheter ou de vendre et non & sa 
sanctiou. J’h6site encore moins A penser, contrairement A M. Wlassak 
et a M.Mitteis, que les Latins peuvent faire valoir A Rome par voie 
de legis actio tous les droits qui leur y sont reconnus, c’est-A-dire les 
droits qui resultaient pour tous de la concession du commercium et 
au moins pour certains, sans doute Anciennement pour tous, de ceelle 
du conubium; car, & cöte des raisons generales, il y a ici des raisons 
sp6ciales resultant de l’identit& des institutions primitives de Rome 
et des cites latines, d’une part, et, d’autre part, de l’alliance de Rome 
et des cites latines.. Chaque membre de chaque cite peut, en conse- 
quence, proc6der, dans les autres cites, Rome comprise, non-seulement 
aux actes de l& vie juridique extrajudiciaire, mais aux actes de la vie 
judiciaire et möme aux actes de la vie politique. le premier point 
est, en nous en tenant au commercium, prouv& par le texte d’Ulpien, 
19, 4, qui montre que le Latin, möme le Latin junien, peut aussi bien 
qu’un citoyen, figurer dans la mancipation, acte propre aux citoyens, 
d’apres Gaius, 1,119; 2,65. Le troisitme l’est par les textes qui 
montrent qu’au temps de Ciceron, on tirait encore au sort dans les 
comices la section de vote des Latins avant d’ouvrir le vote (v. les 
textes dans Mommsen, Römisches Staatsrecht, 3, p. 397, n.1 = tr: fr., 6, 1, 
p. 457, n.1). Le second n'est pas plus surprenant: il est impliqug par 
les deux autres. M. Wlassak, qui ne parle pas du troisiöme, s’est si 
bien apergu du lien qui existe entre le premier et le second qu’il a 
soutenu que le Latin ne peut pas plus se dire proprietaire selon le 
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visiblement indispensable A l’admission int6grale de sa notion 
des iudicia legitima ‘), j'ai toujours considere comme possible 


droit des Quirites dans l’acte per aes ed libram que dans la legs 
achio, qu’il y avait deux mancipations differentes: celle propre aux 
citoyens et celle servant aux rapports des citoyens et des Latin». 
Mais cette idee dont l'invraisemblance a fait reculer M. Mitteis (p. 118, 
n.20; cf. p. 120, n.28) est directement röfutee par Ulpien, 20, 8, qui, 
en disant qu’'un Latin Junien peut £&tre t&moin dans la mancipation 
oonstituge par le testament per aes et kbram, parle certainement de 
la maneipation romaine et non de la mancipation internationale ime- 
ginde par M. Wlassak. Cela refute möme par contrecoup l’argument 
tire par lui du texte de Gaius 2,66, qui presente lin iure cessio — en 
meme temps que la mancipation — comme propre aux citoyens. 
Gaius la dit propre aux citoyens au möme sens que la mancipation, en 
negligeant les Latins et les peregrins gratifies du commercium qui sont 
indiques dans le passage plus explicite d’Ulpien, 19,4. Le Latin peut, 
comme le citoyen, dire: Aio hanc rem meam esse ex iure quiritium soit 
devant les t6&moins de l’acte per aes et libram, soit devant le magistrat 
de la legis actio simul&e constitude par l’in ture cessio, soit devant le 
magistrat de la legis actio serieuse. Et cette solution, qui ne nous 
choquerait pas möme pour le per&grin ordinaire pourvu du commercium, 
est particulierement peu surprenante pour les Latins, qui peuvent 
tomparaitre officiellement devant le magistrat, möme quand il tient 
les comices, pour exprimer un vote. La communaut6 de participation 
aux comices, sur laquelle M. Wlassak a omis de s’expliquer, constitue 
un argument a fortiori pour la communaute de participation & la 
legis actio. J’ajoute enfin que l’admission des Latins & la legis actio 
est confirmee par une dutre particularit& signalee par Mommsen, 
Staatsrecht, 3, p. 603 = tr. fr., 6,2, p. 221. Cf. Girard, Org. Jud., 1, 
pp. 211—212: l'attribution de leurs procös au preteur urbain et non au 
preteur peregrin dans le titre ofliciel duquel ils n’auraient pas &te omis 
w'ils avaient &t& ses justiciables. M&öme parmi les proces deferes au 
preteur des &trangers, il y en avait, & notre avis, qui se lisient par 
legis actio, mais, si, A la difference des procäs des citoyens, ceux des 
Latins n’avsient pu se lier par legis actio, ils auraient ete deferes 
au preteur des &trangers et non & celui des citoyens, 


») A la difference de plusieurs bons jurisconsultes, je considere, 
pour ma part, comme l’explication la plus ingenieuse qui ait &te pro- 
posee du nom des iudicia legitima, «elle donnee par M. Wlassak, selon 
laquelle ces proc&s ne sont pas ceux qui ont e&t& vises par une loi 
Quelcongue, mais ceux qui ont &t& vises par la loi Aebutia, ceux pour 
lesquels la loi Aebutia a autorise la substitution de la formule A la 
legis actio, en sorte qu’il faut admettre que la loi n’a vis& gqtie les 
proces lies & Rome, entre citoyens, pour ätre deferes A un fuder unus. 
Mais M. Wlassak sera le premier & reconnaitre, malgre ce qu’il &crit, 
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que la formule ait des avant la loi Aebutia joue un certain 
röle soit dans les proces ol figuraient des peregrins, soit 
dans les proc&s provinciaux.!) La question de l’introduction 
des formules dans la justice peregrine ou provinciale et celle 
de leur introduction dans la justice de Rome entre citoyens 
sont deux questions distinctes, deux questions si distinetes 
que M. Partsch a pu adopter mon systeme sur la date oü 
les formules furent introduites a Rome entre citoyens par 
la loi Aebutia, & la premiere page du travail oü il soutient 
qu’elles existaient anterieurement dans les provinces.?) 


III. 


En omettant M. Moritz Voigt, qui, dans son Jus naturale, 
avait place la loi Aebutia entre l’an 513 et l’an 517 a l’aide 
de methodes aujourd’hui abandonnees°?) et qui, dans sa 
Römische Rechtsgeschichte, m’'a combattu par des arguments 


2.8.St., 28, pp. 117— 118, que cela ne me force pas & abdiquer ma 
libertE d’examen pour adopter aveugläment toutes les solutions qui 
s’accorderaient le mieux ou qui lui sembleraient s’accorder le mieux avec 
sa doctrine. Ainsi, par ex., je ne peux, pour mieux expliquer que la 
loi n’ait pas vise les proces peregrins, fermer les yeux sur les t&moi- 
gnages qui me paraissent prouver que les peregrins ont agi par legis 
actio. Ce n'est d’ailleurs pas la seule lacune qu'il faille, avec l’expli- 
cation de M. Wlassak, constater, ä notre avis, dans la loı. S’il est 
surprenant, au point de vue des personnes, qu’elle n’ait pas vise les 
proces des pe6regrins, il ne l’est pas moins, au point de vue des lieux, 
qu’elle n’ait pas vise les procös qui &taient lies entre citoyens dans 
les pröfectures credes depuis le Ve siecle (Mommsen, sStaatsrecht, 3, 
580 —582 = tr. fr. 6, 2, 194— 197; Girard, Org. jud., 1, pp. 295 — 305), 
donc & une date ant£rieure A celle ou M. Wlassak place la loi Aebutia 
qu’il croit posterieure & Sex. Aelius, et qui devaient se lier par legis 
uctio devant les del&gues du preteur comme devant lui. Au reste, les 
deux imperfections ne depassent pas le niveau de celles qu’on rencontre 
dans les lois de tous les pays. | 


1) 2.8.81, p.14 = N.R.H., p. 252. Org. jud., 1, p. 216, n. 2. 326, 
n.2. Manuel, 4° Ed. p. 992, n.1. trad. allemande, p. 1088, n.1. — 
2) Schriftformel, p.1, n.3. C'est par consequent, me semble-t-il, par 
une me&prise que M. Bekker qui m’avait fait l’honneur d’adherer A ma 
demonstration, Z.S.St., 15, 1894, p. 164, l’a depuis presentee incidem- 
ment, Z.S.St., 27, 1906, p. 39, comme ecartee par le travail de 
M. Partsch. — °) Ius naturale, 3, 1875, p. 814 et ss. Römische Rechts- 
geschichte, 1, 1892, p. 828 et ss. 


Nouvelles observations sur la date de la loi Aebutia. 123 


dont la discussion detaill&e aurait, me semble-t-il, un peu 
lair d'un anachronisme!), trois auteurs ont, & ma connais- 
sance entrepris la r&efutation en forme de mes conclusions. 
Ce sont: M. Cuq, selon lequel la loi Aebutia dont la portee 
se serait reduite aA la substitution de la formule & la legis 
actio en matiere de condictio, serait au plus tard du VIe 
siecle?); M. Wlassak, qui la met entre le milieu du VI® siecle, 
a cause de Sex. Aelius, et la seconde moitie du VII®, & 
cause de passages du Pro Flacco, qui est de 685, et peut- 
etre du Pro Roscio comoedo qu’il place entre 677 et 686°); 
enfin M. Mitteis, qui considere que le seul terme extröme 
absolument sür est celui fourni par Sex. Aelius, mais qui 
estime probable que la loi appartient & la fin du VI° siecle 
ou au debut du VII®e, qui aboutit donc, bien que par des 
voies tres differentes, & une solution assez voisine de la 


1) Römische Rechtsgeschichte, 2, 1899, p. 420, n. 54. M. Voigt, qui 
ne parait pas avoir toujours parfaitement compris ce que nous 6cri- 
vions (par ex. au sujet des actions &diliciennes relatives A la vente et 
des interdits), ne nous oppose pas seulement, comme preuve de l’exi- 
stence de la loi avant la fin du Vle sitcle, les textes connus de Plaute 
et de Sex. Aelius sur la vente que nous retrouverons invoqu6s dans 
un autre sens (p. 155 et ss.), ni comme objection & son classement au 
VlIe siecle l’argument que nous retrouverons egalement (p.154, n.1), 
tir& du trop peu d'espace que cela laisserait entre elle et Ciceron. 11 
nous reproche notamment de n’avoir pas vu que l’existence de la loi 
Aebutia etait &tablie par les preuves qui se rencontreraient de la 
restitutio in integrum ob absentiam dans Terence; des exceptions dans 
la loi Cincia et la loi Plaetoria (de laquelle en revanche il nie l’action 
malgre la loi Julia de 709 et le fragment de formula Fabiana); de la 
prorogatio fori en matiere de vente dans Caton, Der. r., 149 (oü il 
ajoute & iudietum les mots sc. ex empto vendito); du vadimonium de 
eitation dans des passages de Tite-Live, de Valere Maxime et de 
Plaute relatifs aux anndes 539, 543 — 544 et au debut de la seconde 
moitie du Vle siecle; enfin ailleurs des actions confessoire et negatoire 
relatives & l’usufruit et aux servitudes urbaines. — ?) Dictionnaire des 
Antiquites de Daremberg et Saglio, v0 Leges publicae, tome 5, p. 1127. 
Institutions des Romains, 2, 1902, p. 732; 1, 2e 6d., 1904, p. 286. L’auteur 
avait lui-m&me auparavant plac& la loi dans la seconde moiti6 du 
VIe siöcle, Institutions, 1, 1891, p. 716. — °) La date est indiquee par 
M. Wlassak, Z.S.St., 28, p. 110, n.2. M. Wlassak se prononce contre 
mon systeme nomm&ment Z.S.St., 25, p. 131, n.2 et Z.8.$t., 28, p. 110, 
n. 2, mais encore en beaucoup d’autres passages, par ex. 2.8.8t., 25, 
pp. 81, n. 1. 136. Z.S.St., 28, pp. 91, n.1. 96. 98, n. 2. 105—112. 
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mienne.!) Mais certains points de mon argumentation out 
&t6 contestes par des auteurs qui n’ont pas pris parti sur le 
systeme ou m&me qui ont paru l’adopter, ainsi l’argument 
relatif & la loi Vallia par M. Appleton?), celui tir6 du procds 
de 627—628 par M. Hurvelin®), celui relatif au droit de 
denegare legis actionem par plusieurs autres. Je tächerai de 
m’expliquer sur tous les points en reprenant successivement 
les arguments que j’ai invoguss pour l’existence et l’inexi- 
stence de la loi. 

I. Parmi les trois phönomönes que j’ai relev6s comme 
supposant l’existence de la loi, le premier et le plus ancien, 
qui est la mention exclusive des legis actiones dans les tri- 
pertita de Sex. Aelius, peut, je crois, &tre tenu pour in- 
conteste. M.Cug n’en dit rien, M. Mitteis et M. Wlassak 
l’'admettent tous deux expressement. 

Pour la loi Vallia que je plagais vers la fin du VIe 
sieole, parce quelle est posterieure & la loi Cincia de 550 *) 
et qu’elle me parait devoir &tre anterieure & la loi Aebutia, 
M. Appleton a fait remargquer que, puisque les legis actiones 
n’ont pas &t& abolies par la loi Aebutia et qu’en particulier 
la manus iniectio subsiste encore au temps de C6sar, la loi 
Vallia peut n’avoir modifie le regime des manus iniectiones 
Qu’aprös la loi Aebutia. Mat£riellement, c'est possible. His- 
toriquement ce ne l’est guäre; car, ei cette loi se comprend 
tres bien & l’&poque de la domination exclusive des Actions 
de la loi oü son r&sultat ne pouvait &ätre obtenu que par 
l’intervention du lögislateur, elle-se comprendrait beaucoup 
moins apres l'introduction de la proc&dure formulaire, quand 
il eut pu ötre atteint plus simplement par le pr6teur?); 


1) Römisches Privatrecht bis auf Diocletian, 1, 1908, p. 52, n. 30. — 
2) Z.S.St., 26, 1905, pp. 6-9. Mdlanges Gerardin, 1907, pp. 17-18. — 
®) Milanges Gerardin, 1907, p. 835, 2.2. — %)V.p.166,n.2. — 
s) Voir en ce sens Levy, Sponsio, fAdepromissio, fideiussio, 1907, 
p. 61. M. Appleton, Mölınges Gerardin, p. 17, »avoue ne pas voir du 
tout comment au VllIe siecle, dans l’enfance de la proc6dure formu- 
laire, le pröteur qui a attendu jusqu’aux dermiöres anndes de ce sidcle 
Bvant d’oser seulement introduire }’exception de dol aurait eu l’audace 
de violer ouvertement les lois nombreuses organisant. dans des cas 
multiples la manus iniectio ‚pro iudicato«. On peut r&pondre que l'en- 
fant grandit assez vite, que le preteur eüt, dös le VIle siecle, l’audace 
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c'est pour cela que les lois relatives au droit priv6 sont si 
rares depuis la loi Aebutia.!) Au reste, si ce point a une 
importance serieuse pour d’autres questions, M. Appleton 
remarque avec raison qu'il en a relativement peu pour celle 
que nous traitons ici.?) 

Un point plus important pour nous et de beaucoup, c'est 
le terme extreme le plus recent, celui tir& de l’emploi ex- 
elusif de la legis actio sacramenti en matiere de repetundae, 
en l'’an 605, date de la loi Calpurnia, et & la date posteri- 
eure de la loi Junia. Apr&s la loi Aebutia, les lois Calpurnia 
et Junia auraient parl& ou de formule et de leyis actio ou 
de formule toute seule. Elles ne l’auraient pas fait de legis 
actio toute seule, Si elles donnent la legis actio sacramenti 
comme action en r£epetition & leurs dtrangers detrousses par 
les magistrats romains, c'est qu’elles ne pouvaient pas leur 
donner autre chose. Le t&moignage est m&me d’autant plus 
frappant que I’on considere la legis actio comme une voie 
de droit moins appropriee aux proces des peregrins, et cela 
devrait le rendre plus probant pour M. Wlassak que pour 
personne. Cependeant M. Wlassak n’en dit rien & propos de 
notre questien, et e'il en aveit parle, g’aurait sans doute &t6, 
comme il a fait & un autre propos, pour refuser d’en tenir 
eompte en le taxant d’obscurite.?) Mais les textes precis 
ne s’eliminent pas par omission et celui-ci porte elairement 
que d’apres les lois Calpurnia et Junia les peregrins d&pouil- 


de violer la loi des XII tables ella-m&me en refusant la rindicatio ın 
libertatem & l’homme qui s’etait laisse vendre pour partager le prix 
ou A l’sffranchi qui refusait de repeter le serment relatif aux operae, 
et que ce sont pr&cisement les lois qui paraissaient les plus odieuses 
contre lesquelles il a dü le plus facilement oser intervenir. 

)V. les pp. 160 ei mu. — 2) 2.8.St., 26, p. 9, n. 3: »(On ne eu) 
& fortiori s’appuyer sur cette hypotbese gratuite pour determiner 1a 
date de la loi Aebutia. Cela n’altere en rien d’ailleurs la valeur des 
anutres raisons r6unies par M. Girard dans son beau travail sur la date 
de la loi Aebutia.« — *) Proceßgeseize, 2, pp. 187—188, oü il dit que 
sacramento agere prouve seulement une proc&dure avec un enjeu qui 
est concevable sans &tre accompagnee de paroles sacramentelles 
s’aocommodant & un texte de loi et oü il presente comme pouvant 
s’entendre dans ce sens le langage de Puchta cite et critique par 
nous, Z.8.St., 14, p.47,n.1 = N.R.H,, p. 287, n.1. 
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les agissaient en repetition par la legis actio sacramenti. 
M. Cuq et M. Mitteis le reconnaissent tous deux.!) Or, 
cela reconnu, cette legis actio sacramenti ne serait compa- 
tible avec l’existence de la procedure formulaire que si l’on 
pouvait d&montrer qu’il y avait ici une raison pour exclure 
la formule. On ne l’a pas fait. Le seul auteur qui l'ait 
tente est M. Mitteis qui a cherche la cause d’exclusion dans 
un rapprochement ingenieux avec les centumvirs et les decem- 
virs litibus iudicandis encore saisis par legis actio sous la 
procedure formulaire. Les jurys permanents ne sont, dit-il, 
jamais saisis par formules. C’est un rapprochement ingenieux. 
Mais d’abord c'est un rapprochement, ce n'est pas une preuve. 
Ensuite, c’est un rapprochement gratuit, car, d’un cöte, pour 
pouvoir argumenter des actions r&elles deferees aux centum- 
virs et aux decemvirs & notre action personnelle, il faudrait 
savoir pourquoi la procedure du sacramentum a ete gardee 
pour ces actions r&elles, et, d’autre part et surtout, il n'est 
pas etabli que la legis actio sacramenli in personam des lois 
Calpurnia et Junia ait ete jugee par un jury permanent du 
type des decemvirs et des centumvirs; il ne l’est pas m&me 
qu'elle l’ait &t& par le grand jury de la procedure d&veloppee 
des guuestiones perpeltuae auquel pense evidemment M.Mitteis: 
l’existence de ce jury est prouv&e pour les poursuites crimi- 
nelles de la loi Acilia; elle ne l’est pas pour les r&clamations 
civiles de la loi Calpurnia et de la loi Junia.?) Et les lois 
Calpurnia et Junia restent en cons&quence, & notre avis, au 
debut du VII® siecle de Rome, une sorte de borne chrono- 


1) Cuq, Institutions, 1?, p. 285, n. 1. Mitteis, Privatrecht, pp. 124, 
n. 45. 132, n. 30. — ?) C'est un point que j'ai deja souligne, Z.S.St., 
14, p.45, n.1= N.R.H., 1897, p. 285, n.1. Pour que la quaestio 
creee par la loi Calpurnia ait eu le caractere de quaestio perpetua que 
lui attribue le texte de Ciceron, Brut., 27, 106, il suffit que le preteur 
peregrin ait &te charge par la loi Calpumia & titre permanent d’ac- 
cueillir les reclamations des provinciaux vietimes d’extorsion. Cela 
n’implique aucunement que le magistrat ait des alors participe A la 
sentence, encore moins que le jury ait et& un grand jury, comme celui 
de 50 membres tire, A partir de la loi Acilia, de la liste de 450 jures 
dress6e d’apres cette loi par le president de la qguaestio, la premiere 
annee encore par le preteur peregrin et les suivantes par le nouveau 
preteur repetundlis. 
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logique au delä de laquelle aucune conjecture ne peut reculer 
la loi Aebutia. 


DO. On n’a chronologiquement que bien peu de chemin 
& faire dans l’autre sens pour descendre aux premieres ann&es 
oü surgissent les vestiges de la loi nouvelle. Mais, avec ces 
vestiges, nous retrouvons les controverses qui d’ailleurs, 
pouvons-nous remarquer, ont beaucoup moins porte sur la 
mat£rialit& des faits releves par nous que sur les principes 
generaux en partant desquels nous en avons tir& des con- 
sequences. 


1. Le point oü j’ai rencontre et oü je savais parfaite- 
ment devoir rencontrer les contradictions les plus nombreuses 
et les plus anime&es est celui qui touche au droit du magi- 
strat de refuser la legis actio. C’est, en lui-möme, le moins 
essentiel pour mes chiffres positifs, qui en le negligeant, 
seraient demeur&s identiques A deux ou trois ans pres. 
Mais ce n'etait pas une raison pour mutiler mon exposition 
en eliminant un &l&ment de solution qui devait regulierement 
y figurer; aujourd’hui encore j’aurai d’autant moins de 
scrupule & revenir sur lui avec quelque detail qu'il s’agit 
lä, je crois, d’un principe fondamental pour la saine intelli- 
gence de l’ancienne procedure romaine. 


J’ai ecrit que, le magistrat du temps des Actions de la 
loi n’ayant pas le droit d’empächer les parties d’intenter la 
legis actio, lexistence de la loi Aebutia me parait £tablie 
par le texte de Ciceron selon lequel deux avocats se dispu- 
taient, en 627 ou 628, pour savoir si le magistrat prescrirait 
au demandeur d’intenter l’action qu’il voulait ou celle que 
voulait le defendeur!), et je penserai la möme chose soit 
des deux textes de Ciceron et du Digeste selon lesquels la 
vindicatio in libertatem &tait refusee par l’edit de Drusus & 
Yaffranchi qui ne renouvelait pas le susiurandum de operis et 
par un Edit d&ja connu de Q. Mucius Scaevola & ’homme libre 
qui s’&tait laisse vendre pour partager le prix, soit de celui 
de Gaius selon lequel un Edit anterieur a la loi Junia refusait 
la vindicatio in servitutem aux auteurs d’affranchissements 


1) Cic&ron, De orat., 1, 36, 166 (p. 116, no. ]). 
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faits en dehors des formes!), comme d'’ailleurs de tous les 
autres textes, qui attesteraient une pareille influence du 
magistrat sur l’exercice de l’action. 

M. Huvelin a propos&, du texte de Ciceron sur le proces 
de 627—628, une interpretation que je ne crois pas exacte?), 


1) Ciceron, Ad Ati., 7,2,8 (p.116, n.6). D., 40, 12, 28, pr. Gaius, 
3, 56: Admonendi sumus ... eos qui nunc Latini Iuniani dicuntur, olim 
ex iure Quiritium servos fuisse sed auxilio praetoris in libertalis forma 
servart solitos. Cf. le fr. dit de Dosithee, 5. — ?) Dans la contestation 
entre Hypsaeus, avocat du pupille demandeur reclamant l’action od 
son client &chouerait pour plus petitio, et Octavius, avocat du tuteur 
defendeur qui s’oppose & ce qu’on commette contre son client la plus 
petitio qui le libererait (p. 116, n.1), on admet generalement qu’il 
s'agit non de l’action tutelae de la procedure formulaire, mais de l’action 
ratiomibus distrahendis au double de l’ancien droit donnee eontre le 
tuteur infidle & raison de son dol et non de ses fautes, sauf un peu 
plus d’hesitation sur le point de savoir si elle e&tait intentde par 
saoramentum ou par iudicis postulatio dans la procddure des Actions 
de 1a loi & laquelle se rapporte le texte, sauf plus d’besitation encore 
sur la nature de la plus petitio dont il e’agit. M. Huvelin, dont l’id6e 
est nouvelle, a pense, Melanges Gerardin, pp. 319—354, que la disoussion 
porterait non pas sur le point de savoir comment l’setion rahionsbus 
distrahendis serait intentee, mais, apres que cette action aurait &i6 
intentee par sacramentum et que le sacramentum du demandenr aurait 
ete declare iustum, comment on intenterait l’arbitrium liti aestimandae; 
ce qui, dit-il, rend plus comprehensible que le demandeur s’expose & 
une plus pelitio en voulant comprendre dans le second procös des chefs 
de cr&ances 6trangers au premier. Puis il part de lä pour admettre 
une scission du m&me genre en matitre d’autres actions telles que 
l’action furti nec manifesti, l’action tniuriarum, l’action aquae pluviae 
arcendae, oü l’on agirait de möme successivement par sacramentum et 
par arbitrium litt aestimandae et il cherehe möme, dans un &crit redig6 
ä l’occasion du passage du premier procäs au second, l'origine de la 
procedure formulaire. A nous en tenir & notre texte, linterprstation 
proposee par M. Huvelin ne nous semble pas admissible. La coupure 
imaginee par lui n’explique pas le texte mieux qu’on ne peut faire 
en dehors d’elle; car, que le proc&s initial s’intente par sacramentum 
ou par iudicis postulatio, l’idee selon laquelle le demandeur y reclame 
des articles qui ne rentrent pas dans le cadre de l’action, par ex. 
selon la conjecture ingenieuse de M. Lenel, Kdictum *, 1907, p. 310, 
n. 4, A raison du mot captum, D., 27, 3,1, 23, toutes les valeurs que le 
tuteur a prises, aussi bien celles qu’il a seulement dissipees que celles 
qu’il a soustraites, est aussi vraisemblable que celle oü il demanderait 
dans le second proces des valeurs sur lesquelles n'aurait pas port& le 
premier. Mais, de plus la supposition qu’il s’agisse dans le texte d’un 
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mais que je n’ai pas besoin de discuter ici; car elle n’em- 
p£cherait pas, en r£alite, le texte d’impliquer une contestation 
devant le magistrat sur la d£livrance de l’action et par con- 
trecoup un pouvoir du magistrat sur l’action qu'il n’a acquis, 
& mon avis, que depuis 1a loi Aebutia.!) Mais c’est pre6eci- 
sement ce defaut du droit du magistrat sur l’action dans la 
periode anterieure & la loi Aebutia qui a &t& contest soit 
& propos de ma doctrine, soit en dehors d’elle, non seulement 
par M. Wlassak, mais par plusieurs autres auteurs et sur 
lequel je dois m’expliquer ici. 

Ce qu’on n'a pas le droit d’accorder, on n'a pas le droit 
de le refuser. Par consequent, dans un systeme procedural 
oü le magistrat n’a pas le droit d’accorder l’action, il n’a 
pas le droit de la refuser. Il n’a pas le droit d’accorder 
l'action, ou plus pr&cisement d’autoriser & l’exercer valable- 
ment, quand la loi ne la donne pas, parce qu’elle ne vient 
pas de lui, mais de la loi, et c'est aussi parce qu’elle ne 
vient pas de lui, mais de la loi, qu'il n’a pas le droit de 
la refuser, ou plus exactement d’empöcher de l’exercer, quand 
la loi la donne. C'est lä le droit de Rome qui demeurerait 
le droit, quand bien möme on y apercevrait quelques infrac- 
tions pratiques; mais cela a aussi &tE le fait du moins dans 
la periode de la R&publique qui va jusqu’a la loi Aebutia; 
car, si le fait et le droit ont pu impun&ment ötre mis en 
desaccord sous la royaute oü le roi Etait rendu pratiquement 
irresponsable par le caract£re viager de ses pouvoirs, les 
magistrats annaux de la R&publique qui auraient contrevenu 
ä leur devoir en empe&chant l’exercice de legis actiones, en 


second proces en estimation nous parait impossible pour plusieurs 
raisons. Pour n’en citer qu’une, si les deux avocats plaidaient sur un 
proces en liquidation de cr&ances dejä reconnues, Ciceron ne pourrait 
pas dire que la plus petitio ferait &viter l’infamie au defendeur; car 
cette infamie r&sulterait ne&cessairement pour le tuteur de ce qu'il 
aurait ete reconnu coupable de dötournement dans le premier proc£s, 
quoiqu’un incident posterieur le dispensät de payer sa dette. 

1) M. Huvelin, p. 825, semble d’un avis different; mais le debat 
möme entre les avocats implique que le magistrat pourra forcer le 
demandeur & s’exprimer dans certains termes plutöt que dans d’autres, 
l’empöcher d'intenter son action comme il veut; or c'est pr&cisement 
ce qu’il ne pouvait pas, & notre avis, avant la loi Aebutia. 
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les arr&tant par le refus de leur concours, auraient &te 
atteints, & leur sortie de charge, & raison de ce manquement 
& leurs obligations professionnelles. 

Les legis actiones sont des procedures d’un type tres 
ancien qui se retrouve dans beaucoup d’autres l&gislations 
archaiques.!) Ce sont des procedures derivees de la justice 
privee, dans lesquelles celui qui pretend avoir un droit le 
fait valoir au moyen de gestes et de paroles sacramentels 
qui produisent un effet propre et necessaire s’ils ne sont pas 
arrötes par d’autres gestes et d’autres paroles &galement 
sacramentels. Depuis une &poque ignoree, ces gestes sont 
faits, ces paroles sont prononc&es devant le magistrat auquel 
le rituel indique les gestes qu'il doit lui-möme faire, les 
paroles qu’il doit lui-möme prononcer, selon que les parties 
en ont fait ou prononce d’autres, ainsi selon que la demande 
a 6&t@ ou non rögulierement contestee. Il devra par exemple, 
selon que les parties auront ou non fait ce qui est n&cessaire 
pour lier un proces, organiser ou non l'instance qu’il tran- 
chait lui-meme & l’&poque la plus ancienne, dont il doit 
renvoyer la solution & un jure depuis une &poque plus r&cente, 
mais encore fort recul&e. Mais l’activitt du magistrat est 
command&e par celle des parties. C’est l’activite des parties 
qui l’am£ne & renvoyer l’affaire au jur& ou plus anciennement 
& la trancher, quand elles ont fait ce qu’il faut pour cela. 
Auparavant c'est l’activite des parties qui l’ame&ne & pro- 
noncer certaines paroles, quand elles en ont prononc& d’autres. 
Il n’a pas & se demander s’il doit ou non renvoyer l’affaire 
au jure, quand le cer&monial ne&cessaire a &t& accompli. 
C'est un devoir qui nait pour lui de l’accomplissement de 
ce cer&monial. Il n’a pas non plus auparavant & se deman- 
der s’il doit prononcer les paroles appel&es par l’activite des 
plaideurs & mesure que cette activit6 se r&alise, par exemple 
les mots mittite ambo hominem quand les deux plaideurs ont 
proced& & la vindicafio et & la contravindicatio mobilieres ?), 
par exemple les mots ie viam, inite viam, dans la revendi- 


ı) V. par ex. pour l’ancien droit germanique, l’exposition et les 
renvois de Schröder, Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte", 1907, 
pp. 84—90; cf. Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, 1?, 1906, pp. 251—267. 
— 9 Gaius, 4, 16. 
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cation des immeubles, & propos de laquelle un texte de 
Ciceron, probant entre tous, souligne son asservissement au 
rituel.!) Il n’a pas davantage & se demander s’il doit ou 
non les laisser entamer le c&r&monial de la legis actio, quand 
ils arrivent devant lui. La loi lui a donn& une täche et non 
pas une autre. Et il sortirait de sa täche, il ferait ce qu'il 
n'a pas le droit de faire en möme temps qu’il commettrait 
un d&ni de justice, en refusant de renvoyer une affaire cor- 
rectement li&e devant un jure, en ne r&pondant pas aux 
paroles de l’une ou l’autre partie par la formule que pre- 
scrit le rituel, ou encore en empöchant par je ne sais quel 
jeu de cache-cache l’un ou l’autre plaideur, en particulier 
le demandeur, de prononcer efficacement devant lui les paroles 
que ce plaideur veut prononcer. Le magistrat n'a pas A 
s’occuper du bien fond6 de la demande avant que le proc&s 
soit li6 par la legis actio, pas plus & l’&Epoque oü il statue 
Jui-möme qu’& celle oü c’est le jur& qui statue. En le 
faisant sous pretexte d’apprecier la l&galite ou la moralite 
de l’instance, il commettrait un empietement sur les pouvoirs 
du jur6 & la deuxiöme &poque, il fausserait, & la premiere 
comme & la seconde, les rouages de la procedure par un 
coup de force. 

Et ces idees resultent si naturellement de l’ensemble 
des choses qu’elles ont toujours &t& implicitement ou expli- 
citement admises. Par un mode d’argumentation aussi flatteur 
pour moi que desavantageux pour elles, M. Wlassak parait, 
en dirigeant sa discussion presque exclusivement contre moi, 
les presenter comme m’ayant eu pour ainsi dire comme seul 
partisan. En realite, tout ce que j’ai fait, cela a et& d’en 
tirer pour un problöme special une conclusion & laquelle on 
n'avait pas song6 et peut-ötre en consequence d’insister sur 
elles avec une &nergie particuliere. Il suffit de se reporter 
aux notes de M. Wlassak pour voir qu'elles ont &t& au con- 
traire &mises avant moi avec une &gale nettet& par quelques- 
uns des premiers romanistes du XIX® siecle, ainsi, pour ne 


1) Ciceron, Pro Murena, 12, 26: Praetor interea ne pulchrum se ac 
beatum putaret atque aliquid inse sua sponte loqueretur, ei quoque carmen 
compositum est, cum ceteris rebus absurdum tum vero in illo. 

9* 
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citer que trois grands noms, par de Jhering!), par Mommsen?) 
et par Pernice.°) Mais il y a mieux. Ce n'est pas seulement 
par ces maitres que le caract&re du röle jou6& par le magi- 
strat sous les Actions de la loi a &t& apergu. C'est, pour- 
rait-on dire, par tous ceux qui ont Ecrit sur la procedure 


!) Il suffira de reproduire parmi les nombreux passages du 843c 
qu’a cites M. Wlassak et dont ou pourrait encore augmenter la liste, 
celui qui exprime le plus &loquemment les idees m&mes dont nous 
nous sommes inspire (Geist des römischen Rechts, 2, 2°, 1889 = tr. fr. 
3,330): Es steht unter allen Kundigen fest, daß mit dem Formularprozeß 
eine neue Ära für das römische Recht beginnt, nicht etwa bloß für den 
Prozeß, sondern auch für das materielle Recht. Erst mit diesem Zeit- 
punkt fängt jene Rechtsquelle an zu fließen, die für das ganze Recht eine 
Quelle neuen Lebens werden sollte, das prätorische Ediet ®*. Es ist 
nicht Zufall, daß dies erst jetzt geschah; das Legisactionensystem und 
das Edict waren unverträglich miteinander. Im alten Prozeß waren dem 
Prätor die Hände gebunden, er war nichts als ein Stück der Maschine ®, 
er in ihrer Gewalt, sie nicht in der seinigen; erst das Formular- 
verfahren gewährte jene Freiheit der Bewegung, welche die wesentliche 
Bedingung seiner rechtsbildnerischen Thätigkeit bildete. Et il cite, aux 
notes 896 et 897, les deux textes de Gaius, 4, 11, et de Ciceron, Pro 
Mur., 12, pr&cisement dans le sens oü je les cite, p. 150, n.1, et p. 131, 
n.1. — °) Th. Mommsen, Römisches Staatsrecht, 3, 1887, 59 = tr. fr., 
6,1, 1889, 64, et de nombreux autres passages relatifs en particulier 
a la juridiction gräcieuse. — °) A. Pernice, Z.S.St., 14, 1898, p. 143, 
n. 5, cit& par Wlassak, mais aussi Z.S.St., 20, 1899, p. 131, n. 5, par ex. 
D ne serait d’ailleurs pas tres difficile d’allonger la liste donnee par 
M. Wlassak, 25, p.81, n.2, des partisans de la doctrine qu’il r&prouve. 
Ainsi il aurait pu citer, & cöt& de M. Jörs, Römische Rechtswissenschaft, 
1, 1888, pp. 157. 196 et ss., Baron, Institutionen u. Oivilprozeß, 1884, 
p. 382, n.3, qui repousse formellement le droit de denegatio leyis actionis 
en citant Val. Max. 7,7 (p. 140, n. 1) comme une exception qui est 
un deni de justicee De möme il faudrait y classer ceux qui ont 
adopt& ma doctrine sur la date de la loi Aebutia, sans faire sur ce 
point particulier de reserve implicite ou explicite, non seulement 
M.Giffard, La confessio in iure, 1900, pp. 17-37, n. 2, que M. Wlassak 
nomme, tome 25, p.81, n.2, et M. Boulard, Les instructions Ecrites du magi- 
strat au juge commissaire, 1906, p. 2, n.1, qu'il censure, tome 28, p. 98, 
n. 2, mais M. Senn, Leges perfectae minus quam perfectae et imperfectae, 
1902, pp.3 et ss, 73, n.3; M. Fliniot, Le vadımonsum, 1908, p. 36, n.1; 
M.N. Herzen, Precis de droit romain, Lausanne, 1906, pp. 115. 116; 
M. Gaston May, Zil&menis de droit romain®, 1907, p. 581, et sans doute 
M, Seckel, qui dans son edition de Heumanns Handlexikon zu den 
Quellen des römischen Rechts®, 1907, p. 21, v. Aebutia lex, place la loi 
avec nous entre l'’an 605 et l’an 628. 
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romaine, aussi bien par exemple par Bethmann-Hollweg que 
par Keller de qui M. Wlassak remarque lui-mäme qu'il a 
€crit que l’ancienne proc&dure contient des paroles sacramen- 
telles der Parteien, wodurch die Aussprüche des Magistrats 
in ebenso bestimmter Wortfassung gleichsam hervorgerufen 
wurden‘), pour ne pas parler de presque tous les modernes 
de qui M. Wlassak a soigneusement relev6 l’adhösion au 
droit de denegare legis actionem. Ces auteurs en gön6ral?) 
ne mö&connaissent pas plus que Mommsen, Pernice ou de 
Jhering la fagon dont le rituel des legis actiones s’impose 
au magistrat en möme temps qu’aux parties. Toute la 
difförence est que, sans nier le principe, ils lui admettent 
des attönuations en vertu de ces vraisemblances apparentes 
qui sont toujours si dangereuses pour l’intelligence d’institu- 
tions un peu originales et fortes. SBous l’influence & la fois 
du regime de l’&poque formulaire et de certaines habitudes 
d’esprit modernes, on a pensd que la re&gle devait fl&chir 
plus ou moins largement dans certains cas. Mais c'est 
l'erreur contre laquelle je me suis &leve, et que je dois 
combattre encore. Quand une conception juridique, reli- 
gieuse, &conomique, politique quelconque apparait clairement 


1) Keller, 812. La trad. francaise de Capmas, 1870, p. 46, ne 
reproduit pas lä le sens du texte. Of. Bethmann-Hollweg, Civilprozeß, 1, 
1864, p. 52. — *) V. par ex. Karlowa, Oivilprozeß zur Zeit der Legis- 
actionen, 1872, p. 8: »Auch der Magistrat ıst, soweit er beim lege agere 
mitwirkt, streng durch den Buchstaben der Lex gebunden, wenn ihm durch 
die Lex selbst nicht ein Ermessen verstaliet ist... Er hat zu sprechen, 
was im Anschluß an die Lex die pontificische Jurisprudenz an Formeln 
für Ihn ausgebildet hat... Der Magistrat war als Theilnehmer am lege 
agere nichts weiter als ein Stück der Proseßmaschinerie, ıhm waren die 
Hände vollständig gebunden«, et encore p. 342 (oü il admet la possibi- 
lit d’un refus de concours en s’appuyant sur Ciceron, De orat., 1, 36, 
166, p. 116, n. 1): Dieselbe Befugnis (de dare ou de denegare legis 
actionem) dem Prätor auch für die Legisactionen einräumen zu wollen, 
hieße, wie man mit Recht gesagt hat, die Existens des Legisactionen- 
prozesses in Frage stellen. C'est aussi & peu pres forcöment le point 
de vue de ceux qui ont adopt& mon raisonnement d’ensemble sur la 
date de la loi Aebutia tout en admettant la possibilit6 d’un refus de 
concours du magistrat, implicitement comme M. Partsch (p. 147, n. 1) 
ou explicitement comme M. Erman, Z.9.St., 19, 1889, pp. 275. 285, n. 2 
rapproch6 de Z.9.St., 14, p. 246, n. 2 cit& par Wlassak. 
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dans un milieu, particulierement dans un milieu peu avanc6 
en &volution, ce qu’il faut dire, ce n’est pas qu'elle ya 
figure avec les att&nuations, les restrietions, les temperaments 
qui la rendent supportable pour nos idees & nous. Ü’est 
qu’elle a dü au contraire, & un moment donnd, sortir tous 
ses effets, produire toutes les cons&quences, bonnes ou mau- 
vaises, naturelles ou surprenantes, qu’elle portait en elle. 
Les attenuations, les restrictions, les temperaments, sont 
choses du declin de l’institution, du temps de sa decadence, 
du moment oü les conceptions dont elle procedait s’affaiblis- 
sent. La seule question serait de savoir quand cet affaiblis- 
semment est arrive pour cette notion de la legis ackio qui 
excluait le droit du magistrat de lui denier son concours. 
Or, nous avons, & mon avis, la preuve qu'il ne s’est pas 
produit avant l’introduction de la proc&dure formulaire, qu’en 
particulier il ne s’&tait pas encore produit au VI® siecle de 
la ville, et nous pouvons möme, je crois, dire pourquoi. 

La preuve que le systeme existait encore intact & la 
fin du VI® siecle, & la veille de l'introduction de la pro- 
c&dure formulaire, est dans les multiples leges imperfectae ou 
minus quam perfectae‘), qu’on voit alors poursuivre par 
le m&canisme incommode d’une action en repetition le resul- 
tat qui a plus tard &t6 atteint plus simplement au moyen 
d'une exception et qui eüt &t6 des alors obtenu sans peine 
& l’aide d’un refus d’action si le magistrat avait eu le droit 
de denegare legis actionem. Quand, dans la seconde moitie 
du VI® siecle, on a voulu proteger le mineur de vingt cinq 
ans contre les engagements arrach&s frauduleusement & son 
inexperience, l’höritier testamentaire contre des legs trop 
&leves, on aurait pu, semble-t-il, charger le magistrat d’ar- 
röter les actions intent6es & l’encontre de la loi Plaetoria, 
de la loi Furia de legatis.2) Au lieu de cela, la loi Plae- 


ı) V. Senn, Leges perfeciae, minus quam perfectae et imperfectae, 
1902 et la trad. allemande de notre Manuel, Geschichte und System des 
römischen Rechts, 1908, p. 1023, n. 1. L’article de M. Baviera, Studi 
giuridici in onore di C. Fadda, Napoli, 1906, 2, pp. 205—219, est pres- 
que exclusivement relatif & l’origine de la distinetion. — *) La loi 
Plaetoria qui donne au mineur contre celui qui l’a trompe une action 
en repetition visee loi Julia de 709, ligne 111, D., 4,4, 24,3 et fr. de 
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toria, la loi Furia de legatis, d’autres encore que je ne cite 
pas pour ne pas compliquer le d&bat de pol&miques inde- 
pendantes, ont recouru & l’expedient gauche et complique 
d’actions donnees contre celui qui a agi d’apres la loi an- 
cienne & celui qui n’aurait pas dü ötre poursuivi d’apres la 
loi nouvelle. Ce serait inexplicable si le magistrat n’etait 
pas möme alors d&pourvu de tout pouvoir d’arräter l’action. 
Sans doute, M. Wlassak, gene£ralisant hardiment une idee 
emise pour la loi Furia de sponsw par M. Appleton, soutient 
que l’on aurait eu partout le choix entre le droit de repeter 
et celui de refuser de payer, et il invoque des textes de 
l'’Epoque classigque qui montreraient que, pour certaines 
especes diinter&ts usuraires par exemple, on a le choix entre 
le refus de paiement et la re&petition.!) Mais comment argu- 
menter du droit opulent et touffu du Principat au droit sobre 
et pauvre de la Republique? Qui ne voit que J’idee de 
cumul, proposee par M. Appleton?) pour la seule loi Furia 
oü elle parait deja bien invraisemblable®), devient d’une 
impossibilit& criante quand on l’&tend partout? Que devien- 


formula Fabiana, 4 (Manuel, p. 228, n.3 = tr. all. p. 252, n.6), est 
citee comme recente par Plaute dans des pieces repr&sentees en 563 
ou vers 5693, Preudulus, 1,3, 69—70. Rudens, 5, 3, 24—26 (Manuel, 
p. 227, n. 2, trad. p. 252, n. 1). La loi Furia testamentaria qui donne 
a l’heritier contre le l&gataire qui a recu plus de mille as un manus 
iniectio pura en repetition (Gaius, 2, 225. 4, 23) est posterieure & la loi 
Cincia de 550 (p.166, n.3) d’apr&s son classement des personnes except£es, 
a montr& Bruns, Z.R.@., 12, 1876, p.133, et d’apr&s le langage de Gaius, 
2, 225—226, elle est anterieure & la loi Voconia de 585 (p. 166, n. 5). 


ı) D., 12, 6,26, 1. Cf. D., 12, 6, 26, pr. M. Wlassak invoque encore 
le droit de choisir entre l’action contraria et la compensation opposee 
ex eadem causa sur l’action directa dans les contrats ou quasi contrats 
eynallagmatiques imparfaite (oü il ne date que de la creation des 
formules in ius) et celui d’opter entre l’action et l’exception metus 
(dont il n’a pu &tre question qu’& partir du jour probablement post£- 
rieur & la creation de l’action, oü l’exception a existe, et mäme depuis 
celui plus recent encore oü l'action a cess6 d’ötre consideree comme 
purement penale. Cf. Gradenwitz, Ungültigkeit obligatorischer Rechts- 
geschäfte, 1887, p. 37 et ss.; Manuel, p. 416, n. 1 et trad. p. 454, n. 3). 
— 3) 2.3.St., 26, 1905, pp. 1—48. Melanges Gerardin, 1907, pp. 1—19. 
— » V. nos observations sur le premier article Manuel, p. 756, n.1; 
Studi in onore di Fadda, Napoli, 1906, 2, pp. 59—62, et sur le second, 
Geschichte und System, 1908, p. 825, n. 3. 
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drait, avec cette surabondance de moyens, ce trait caracte- 
ristique de l’ancien droit que de Jhering appelait la loi de 
l’&conomie juridique? 

Les actions en r&petition des leges imperfectae et minus 
quam perfectae sont le plus Eclatant t6moignege du maintien 
integral, jusqu’aux temps les plus r&öcents du systeme, de la 
rögle primitive qui defendait au magistrat d’arröter l’exer- 
cice d'une Action de la loi, et ce maintien integral s’explique 
& son tour tr&s bien par une r&gle constitutionelle dont le 
refus de la legis actio aurait 6t& la violation. Cette rögle 
constitutionnelle, c'est la rögle, rattachde par la tradition 
romaine aux fondateurs de la R&publique, en tout cas ante- 
rieure aux XII tables, selon laquelle le magistrat est non 
pas autorise, mais oblig& & renvoyer le jugement des pro- 
ces civils aux jur&s.!) Ainsi que nous l'avons d&ja remarqu6, 
le magistrat, en examinant d'une maniere quelconque le bien 
fond6 de la legis actio avant de laisser le demandeur entamer 
en face du defendeur le c&r&monial qui liera le procds ou 
le rendra inutile, aurait, de tous les temps, apporte une 
perturbation grave & la marche de la procedure dans la- 
quelle la legis actio doit venir avant l’examen de l'affaire; 
mais, depuis la division de l’instance entre deux autorites, 
il commettrait par lA une usurpation sur les pouvoirs du 
jure, une violation flagrante de la r&gle constitutionnelle qui 
a etabli le systeme du jury civil comme une garantie contre 
Varbitraire du magistrat. 

Cette barriere n’a c&d& que sous une secousse qui n'a 
pas et6 sans Eebranler la r&gle constitutionnelle elle -möme, 
que par le contrecoup de la loi Aebutia. 

Comment la loi Aebutia a-t-elle entam& cette rabstitu- 
tion des formules aux Actions de la loi qui fut terminee 
seulement par les lois Juliae? Suivant l’interpretation, & 
mon avis tres juste, de M. Wlassak, elle a mis & l’essaı la 
procedure & laquelle les lois Juliae ont, l’experience une fois 
faite, donnee la predominance exclusive. Elle a permis aux 
parties sous le contröle du magistrat de choisir entre la 


) V. Organisation judiciaire, 1, pp. 77—82. C£. M. Wlassak lui- 
möme, Prozeßgesetze, 2, pp. 323—346. | 
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proc&dure ancienne et la proc&dure nouvelle. Par cons&quent, 
en definitive, elle a permis au magistrat, dans chaque cas 
concret, ou bien de laisser le proc&s s’organiser selon l’an- 
cien syst&me, par les gestes et les paroles des parties, alors 
naturellement sans delivrer de formule, ou bien au contraire 
de delivrer une formule, alors naturellement en ne laissant 
pas intenter la legis actio, en r&ösum& d’accorder & son gr& 
la legis actio ou la formule, en refusant la legis actio quand 
il accordait la formule et la formule quand il accordait la 
degis actio. C’est ce que M. Wlassak a tres finement apergu 
et d&montre. Mais M. Wlassak n’a pas vu et se refuse A 
reconnaitre une cons&quence de son systeme qui donne A 
ce systeme une importance tr&s superieure & celle de la 
d$couverte d’une curiosite d’histoire proc&durale.t) C’est que 
le mecanisme qu’il a mis en lumidre explique merveilleuse- 
ment l’influence decisive que la doctrine commune assignait 
depuis longtemps & la loi Aebutia, non pas simplement sur 
la proc&dure, mais sur tout le developpement posterieur du 
droit, sans pouvoir & la verit6 parfaitement en discerner les 
'CAUBES. | 

La loi Aebutia a permis au pr&teur d’accomplir tout cet 
ensemble ‚de cer&ations veritablement legislatives qu’on ras- 
semble sous le nom de droit pr&torien, pr&cisement parce 
que, sans doute d’une facon plus accidentelle que refl&chie, 
elle a donn& pour la premiere fois au preteur le pouvoir 
d’accorder ou de refuser les actions. Pour creer tout -le 
droit pr6torien, il a suffi au pr&teur d’utiliser isol&ment les 


ı) Je peux repeter ici une observation faite p. 121, n. 1. 
M. Wlassak a propos6 en 1888, Prozeßgesetze, 1, pp. 66—72. 85 —103, 
du problöme du partage de la r&forme entre la loi Aebutia et les lois 
Julise, une solution qui m’a paru d'une rare Elegance. Je l’ai fran- 
chement acceptee l’un des premiers, sinon le premier, N.R.H., 1889, 
p. 298. Seulement je lui associe des idees qui & mon avis en sont le 
principal inter&t et que M. Wlassak n’avait pas eues, qu'il repousse 
vivement. Je peux .avoir tort ou raison. Mais le fait que la decou- 
verte premidre dont nous discutons les consequences est due & 
M. Wlassak ne fait rien & la chose. Cela donne & M. Wlassak un 
mörite personnel qui ne pourra pas lui ötre enleve. Mais cela ne fait 
absolument rien pour la verit& ou la fausset& de l’interpr6tation donnede 
par d’autres ou par lui des faits qu’il a mis en lumitre. 
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deux pouvoirs quil n’eut dü correctement employer que 
simultanement: d’accorder la formule quand il n’avait pas de 
legis actio & refuser et de refuser la legis actio quand il 
n’accordait pas de formule. C’est la loi Aebutia qui pour 
la premiere fois a donne au magistrat le pouvoir d’accorder 
des actions, en visant le cas oü il accorderait une formule 
ä la place de la leyis actio deja donnee par le droit, mais 
en brisant la barriere qui &tait entre l’action et lui, en lui 
ouvrant la possibilit@ materielle d’accorder des actions que 
la loi ne donnait pas, par la delivrance en dehors des cas 
legaux, de formules fictices, de formules avec transposition 
et de formules ?n factum. C'est pareillement la loi Aebutia 
qui pour la premiere fois a pourvu le magistrat du droit de 
refuser l’action, qui lui a permis d’arreter l’exercice de la 
legis actio, de denegare legis actionem, en visant encore le 
cas oü il donnerait & la place une formule, mais en brisant 
encore la barriöre qui etait auparavant entre lui et l’action, 
en lui ouvrant la possibilit6 materielle de paralyser l’action 
legale quand il userait de son pouvoir de refuser la legis 
actio sans delivrer de formule. Assur&ment il y a lä tou- 
jours une derogation indirecte au principe de la compe6tence 
exclusive du jur& en matiere de jugement auquel on ren- 
contre depuis la loi Aebutia d’autres infractions encore. 
Assur&ment aussi et plus largement une opinion publique et 
des pouvoirs de l’Etat suffisamment vigilants auraient pu 
arreter le preteur & ses premiers pas dans la voie de cette 
application extensive et sürement abusive de la loi. Mais 
c’est seulement la loi qui a fourni aux empietements leur 
instrument. 

A. la verite, les derniers auteurs qui ont soutenu que 
le magistrat n’a pas attendu la loi Aebutia pour obtenir le 
droit de denegare legis actionem ont invoqu& deux ordres 
d’arguments: un principe theorique qui conduirait & lui 
reconnaitre ce droit des le temps les plus recul&s et des 
exemples concrets qui attesteraient qu’il le possedait tout 
au moins avant la loi Aebutia. Mais je crois que l’on se 
trompe sur les exemples et sur la r£gle. 

La regle qui exigerait que le magistrat ait eu, sous les 
Actions de la loi et, semble-t-il, des les temps les plus 
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recule&s, le droit d’arreter la legis actio serait, d’apres 
M. Wlassak, le principe pose par l’illustre Mommsen selon 
lequel tout le d&veloppement interne de l’Etat romain se 
ramenerait & l’enchainement croissant de la magistrature qui 
devrait donc avoir &t& encore plus libre de refuser l’action 
& l’&poque ancienne qu’& l’Epoque moderne.!) M. Mommsen 
lui-möme aurait dit cela en prösentant les faits positifs con- 
crets comme devant ötre effac&s par une rögle generale ab- 
straite que, malgr& mon respect et mon admiration pour le 
maitre, je resterais avec la bonne methode et la verit& contre 
lui, pour les faits concrets positifs contre la r&gle abstraite. 
Mais en r&alit6, M. Mommsen n’a pas dit cela. Il a möme 
dit juste le contraire; car M. Wlassak, qui invoque si solen- . 
nellement son autorit& pour tirer d’un principe gen6ral pos6 
par lui une cons&equence qu'il n’en a jamais tir&e, le tance 
assez vivement & quelques pages de distance pour avoir 
admis comme moi et möme, note M. Wlassak, plus largement 
que moi, en matiere de juridiction volontaire, l’id&e que le 
magistrat n'’a pas le droit de denegare legis actionem.?) Je 
peux m&me ajouter que cela n’empöche pas dans notre 
conception la magistrature d’avoir &t6, quant & la denegatio 
legis actionis, plus libre & l’origine, qui est le temps des 
rois, qu’& l’&poque posterieure, qui est le temps de la R&pu- 
blique. Il est vrai que, dans notre idee, le magistrat judi- 
ciaire a eu, quoi qu’on pense de la courbe generale, une 
libert6 plus grande apres la loi Aebutia qu’avant. Mais 
M. Wlassak lui-möme aurait de la peine & prouver que 
la loi Aebutia ait restreint les pouvoirs du magistrat judi- 
ciaire. 

Restent les exemples concrets, dont la presence serait 
probante pour moi comme pour tout le monde, mais dont 


1) Mommsen, Römisches Strafrecht, p. 341 (= tr. fr. 2, p. 4) rela- 
tivement & la coercition des magistrats: »Die gesammte innere Ent- 
wickelung des römischen Gemeinwesens auf die Fesselung des Imperiums 
durch das Gesetz hinauslaufend« cit& par Wlassak, 25, p. 131, n. 2, oü il 
renvoie aussi ä& la p. 171 (= tr. fr. 1, p. 197), relative & la justice 
criminelle des comices. Cf. Mitteis, p. 49, oü il invoque seulement eu 
general la notion de l’impersum du magistrat degagee par Mommsen. 
— :) Wlassak, 28, p. 91, n.1. V. plus baut la p. 132, n. 2. 
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Tabsence est pr&cisement une nouvelle preuve du Aysteme 
primitif. 

On eitait toujours autrefois un texte de Valere Maxime 
qui represente un magistrat refusant la legis actio dans une 
affaire de bonorum possessio.!) Comme j’ai remarque il y a 
deja longtemps, rien ne prouve que ces faits soient anteri- 
eurs & la loi Aebutia et il y a des raisons pour qu'ils lui 
soient posterieurs. 

M. Mitteis s’est demand& r&cemment?) si l’exemple 
cherch® ne pourrait pas &tre trouv& dans le vetus edictum 
Drusi sur la denegatio de la vindicatio in liberiatem & l’af- 
franchi.?) Je r&ponds pareillement que rien ne prouve que 
les faits soient anterieurs & la loi Aebutia et qu’il ya möme 
des raisons de les considerer comme un des t&moignages de 
l’existence de la loi Aebutia; car, ainei que j’ai dit et que 
l'admet M. Mitteis lui-möme, le Drusus cit& la est sans doute 
celui que la Rhötorique & Herennius cite en matiere de 
mandat, lequel est sürement le tribun de l’an 632, consul 
en 642, preteur au plus tard en 639. Si c’est le möme, il 
est une des preuves de la loi Aebutia. SBinon, il n'est pas 
dat& et ne prouve rien. | 

Pour M. Wlassak, il a produit, en des lieux differents 
de son second article jusqu’& trois exemples dont je ne dimi- 
nuerai pas la force probante en les rassemblant ici. 

Le premier qu’il signale dans la longue note 1 de sa 
page 98 comme »m’ayant peut-ötre troubl& d’un doute« 
serait dans la loi osque de Bantia que j’ai Ecrit avoir ete 
probablement redigee avant la loi Aebutia et sous l’influence 
romaine et qui prescrit au magistrat local, sous la menace 
d'une multa, de ne pas differer de plus de dix jours l’accom- 


1) Val. Max., 7,7,5: Egregia Gati quoque Calpurni Pisonis prae- 
toris urbis constitutio. Cum enim ad eum Terentius ex octo filiis, quos 
in adulescentiam perduxerat, ab uno in adoptionem dato eccheredatum se 
querellam detulisset, bonorum adulescentis possessionem ei dedit heredesque 
lege agere passus nom est. Cf. Z.9.8t., 14, p.31,n.3 = N.R.H., 1897, 
p. 271, n. 3; v. plus haut p. 132, n.3. — *) Mitteis, Römisches Privat- 
recht, p. 140, n.2. — ®°) Ciceron, Ad Att., 7,2,8 (p.116, n.6). M. 
Wlassak a soumis ce texte & un examen approfondi dans la seconde 
partie de son travail, Z.S.St., 28, pp. 54—60. 
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plissement d’une legis actio.!) M. Wlassak me demande 
comment je peux me soustraire & ce t&moignage qui autorise 
le magistrat & refuser la legis actio, pendant les dix jours, 
absolument, et m&me apres, en payant l’amende. Je r&ponds 
simplement qu’on ne doit pas confondre un texte destind & 
maintenir dans des limites raisonnables les retards apportes 
par des obstacles de fait & l’accomplissement de la legis actıo 
avec une disposition autorisant le magistrat A refuser syste- 
matiquement son concours & la legis actio et qu'il est d’une 
methode encore plus defectueuse de considerer comme autori- 
sant des actes les lois qui les interdisent sous peine d’amende: 
ce n’est tout de möme pas, j'imagine, pour autoriser le vol 
non manifeste que la loi des XII tables l’a puni de la peine 
du double. 

Aux pages 90 et 107, M. Wlassak invoque »un 't&moi- 
gnage absolument inattaquable du droit du preteur de refuser 
la legis actio«. C'est le s&natus-consulte encore signal6 par 
moi que Tite-Live rapporte avoir, en l’an 577, prescrit aux 
magistrats de ne concourir aux affranchissements qu’apres 
que leur auteur aurait jure que l’affranchissement n’avait 
pas lieu civitatis mutandae causa.?) Je n’objecterai pas 
qu'il s’agit la de juridietion gräcieuse et non de juridiction 
contentieuse; car, & mon avis, les regles ont &t&, sous ce rap- 
port, les m&mes pour toutes les legis actiones jusqu’‘& la loi 
Aebutia. Mais j’ai deja remarque, — en toute naivete, comme 
dit M. Wlassak —, que, pour qu’il y eut lA une preuve du 
droit du pr&teur, il faudrait que le preteur agisse spontane- 
ment et non pas sur l’ordre du Senat. A cette &poque oü 
le Senat &tait devenu pratiquement le premier pouvoir de 
l’Etat, les magistrats, habitues & recevoir ses injonctions, pro- 
c&daient, quand ils etaient couverts par ses ordres, en matiere 
judiciaire comme partout, & des actes quils ne se seraient 
jamais permis de leur seule initiative. 

Enfin M. Wlassak proclame aux pages 109 et 110, que 
jai involontairement reconnu un cas d’existence du droit 


1) Loi osque de Bantia, ligne 23—27 (Bruns, Fontes *, pp. 52—53; 
Girard, Textes ®, p. 29). Cf. Organisation judiciaire, 1, pp. 198—200. — 
?) Tite-Live, 41, 9, 10—11. Cf. Organisation judiciaire, 1, p. 195, n.1. 
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d’accorder et de refuser les actions avant la loi Aebutia. 
Ce serait en regardant comme prouv&, notamment par Gaius, 
un concours &lectif entre la legis actio sacramenti et la legis 
actio per condictionem'!); car, dit M. Wlassak, »ce serait une 
lourde faute, d’une importance decisive pour la conception 
de l’ancienne procedure que de considerer comme indifferent, 
par exemple pour le demandeur qui choisit la legis actio 
sacramenti, que son adversaire accepte ou repousse son 
choix«; et en cons&quence M. Wlassak, qui a la charit& de 
ne pas vouloir comprendre dans le sens de cette doctrine 
fautive le passage de mon article oü j’ai touche la question, 
m’offre sa propre doctrine selon laquelle, au cas de des- 
accord des parties, une decision du magistrat aurait &te aussi 
necessaire alors sur le point de savoir si on agirait par 
sacramentum ou par condictio que depuis la loi Aebutia 
sur celui de savoir si on agirait par legis actio ou par 
formules. Mais je dois decliner ce present. Je n’ai, ni 
volontairement, ni involontairement, plac& avant la loi Aebutia 
le droit d’accorder et de refuser l’action; car jai voulu dire 
et j’ai dit dans mon article, pr&cisement ce que M. Wlassak 
considere comme une erreur si profonde et si pr&judiciable. 
Je crois fermement que, dans le sacramentum ın personam 
et dans le condictio comme dans l’ensemble des legis actiones, 
le demandeur qui a conduit le defendeur in ius et qui con- 
tinue contre lui sa procedure devant le magistrat sans que 
l’autre y resiste d'une maniere correcte, obtient sans juge- 
ment la satisfaction qu’en cas de re&sistance röguliere il 
aurait obtenue en vertu du jugement, c’est-A-dire, sans autre 
formalite, s’il s’agit d’une cr&ance d’argent, et apres une pro- 
cedure de liquidation accessoire, s’il s’agit d’une cr&ance 
d’autre chose, le droit de proc&der au bout du delai legal 
a la manus iniectio. Buivant le principe qui a 6te& si bien 
degage par Demelius?), le möme r£sultat est alors produit 


1) Gaius 4,95, qui montre que la sponsio faisait naitre une action 
sacramenti & cöte de la condictio, comme d’ailleurs la loi Calpurmnia 
de repetundis, p.115, n.4, foumit la m&me preuve pour la re; cf. 
2.5.St., 14, p. 19, n.1= N.R.H., 1897, p. 257, n.1, et aussi N.R.H., 
1895, p. 421 et ss. Organisation judiciaire, 1, p. 188, n.1. — ®)V. 
Demelius, Confessio im römischen Civilprozeß, 1880, pp.39—110. A.Giffard, 
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par le defaut de contestation r&ögulietre de la demande, par 
la confessio in iure expresse et par le jugement. C’est tou- 
jours vrai, d’apres la loi Rubria, sous la procedure formu- 
laire, pour les actions pour lesquelles la confessio &quivaut 
encore au jugement et par correlation le defaut de defense 
reguliere & la confessio.!) C’est vrai pour toutes, sous la pro- 
c&dure des Actions de la loi?), par une cons&equence naturelle 


La confessio in iure, 1900, pp. 7—49. M. Wlassak qui n’est pas beau- 
coup plus tendre pour M. Demelius, 25, pp. 118, n.4, 145—152, que pour 
les autres auteurs dont les solutions se trouvent mettre ses constructions 
en peril, est cependant oblig6 de reconnaitre que la conception gene- 
rale du livre n'a gutre &t& contestee et qu’elle a rencontr6 des ad- 
hesions assez nombreuses (en particulier, dit-il, dans la science fran- 
saise, mais, suffiraient A montrer ses citations, non moins frequemment 
dans la science allemande). En dehors de certaines particularit6s 
terminologiques (v. par ex. Wlassak, p. 118, n.4) et de points de detail 
dont il ne faudrait pas exagerer la portee, son idee maitresse nous 
semble toujours d’une lumineuse &vidence qui en explique la rapide 
propagation. Nous n’avons pas pour notre sujet & discuter l’&tude 
approfondie & laquelle M. Wlassak a soumis la theorie de l’in jure 
cessio; mais il ne nous parait pas plus qu’d M. Mitteis, Privatrecht, 
p. 276, n. 42, &tre parvenu & demontrer qu'elle ne soit pas un proces 
simule. 


!) M. Wlassak declare, 25, p. 150, n. 1, que le c.21 de la loi Rubria 
contient vraisemblablement un droit recent et honoraire, puisqu'il 
assimile les faits de confiteri et de se non defendere et que les XII tables 
n'assimilaient & la chose jugee que la confessio. Mais l'idee que c'est 
la möme chose de ne pas se defendre regulierement ou d’avouer n'est 
pas seulement plus conforme A la physionomie de l’ancien droit qu’& 
celle du nouveau; la preuve qu’elle y remonte r&sulte des textes cites 
& Ja note suivante. — *) Cette doctrine s’appuie en premiere ligne sur 
le puissant t6moignage d’ensemble que Demelius a tir6 de la physio- 
nomie generale de l'’ancienne procedure. Mais il ne faudrait pas croire 
qu’elle soit aussi d&önuee d’appui dans les textes que le dit M. Wlassak, 
p.151,n.3. Je citerai comme exemple les fragments de Valerius Probus 
(dans les formules de legis actiones), 4, 3: Quando neque ais neque negas 
et de Paul, .D., 50, 17, 142: Qui tacet non utique fatetur: sed tamen verum 
est eum non negare. M. Wlassak les &carte tous deux en disant: pour 
le second, que la defectuosit& de l’argument saute aux yeux, pour le 
premier, que son sens est indecis et qu’en particulier on ne peut le 
rapporter & la legis actio in personam parce que les n°® 1 et 2 de 
Valerius Probus y sont relatifs, car les no» 4 et 6 se rapportent & la 
vindicatio et le n° 5 & une procedure p£enale (ce qui d’ailleurs n'est 
pas prouv6; v. en sens contraire Mommsen, Strafrecht, p. 183, n. 3), 
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de l’origine et du caract£re möme de la plus ancienne pro- 
cedure.. Et je pourrai dire & mon tour que je considere 
l'’admission de l’id&ee contraire »comme une lourde faute, 
d’une importance d&cisive pour la conception de l’ancienne 
procedure. En tout cas, cela fait que je considere le 
dernier exemple de denegatio legis actionis imagind par 
M. Wlassak comme encore plus chimerique que tous ceux 
qui ont &t& proposes auparavant par lui ou par d’autres. 
Au fond, d'ailleurs, si M. Wlassak multiplie tant les 
objections, les argumentations et les raisonnements de toutes 
categories contre la doctrine selon laquelle le magistrat ne 
pouvait refuser son concours & la legis actio, c'est, me faut- 
il repeter avec une expression qui n’a bien entendu dans 
ma pensee aucune acception desobligeante, en vertu d’une 
id6&e precongue, parce qu’une pareille sujetion du magistrat 
lui apparait comme une espece d’inconvenance choquante, 
rationnellement inconcevable, comme une sorte d’impossibilit6 
morale.!) Mais les impossibilites morales different des im- 


en somme qu'on ne sait ä& quoi ilse se rapportent. Oui peut-ätre et 
tout au plus, si on les prend separement. Non, si on les rapproche; 
car alors on reconnait que le texte de Paul, extrait de son livre 56 
ad ed. (Lenel, 692) oü il traitait de la theorie de l’ex6cution sur la 
personne que les jurisconsultes etudiaient en partant du syst&me de 
l'ancien droit (Lenel, Edictum ?, 1907), commente le mot negare de 1a 
formule quando neque ais neque negas; et s’il le fait lA, a propos de 
l’execution, c’est que le defaut de negation autorisait l’ex&cution. Il 
me semble möme que la scolie du Sinai sur Ulpien, n° 18 (P. Krüger, 
Collectio, 3, p. 281; Girard, Textes, p. 588) dans laquelle M. Mitteis a 
tres finement d&couvert la preuve que le tacere du defendeur lui-mäme 
est un lege agere, Z.S.St., 21, 1900, p. 103, s’accorde singuli&rement 
bien avec notre doctrine sur le defaut de contradiction reguliere et 
qu’elle confirme pleinement l’interpretation de Gaius, 2, 24, combattue 
par M. Wlassak. 


ı) Cette pensee intime apparait deja au seuil du travail de 
M. Wlassak, ä& l’endroit oü il soutient que le caractere des jours fastes 
resultait de paroles prononc6ees par le magistrat et non par les parties: 
il croit demontrer par lä que le magistrat a le droit de refuser son 
concours A la legis actio, evidemment en ne concevant möme pas, 
malgr&e le temoignage du Pro Murena (p. 131, n. 1), que le magistrat 
puisse &tre reduit & ce degre d’abaissement d'&tre oblige de r&pondre 
aux paroles des parties par d’autres paroles fix&es d’avance. C'est du 
meme etat d’esprit que me parait proc@der le passage (28, p. 98, n.2) oü, 
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possibilites physiques en ce qu’elles ne sont pas les mömes 
dans tous les temps ni dans tous les lieux. L’inter&t des 
etudes historiques bien conduites est pr&ecisement de nous 
familiariser avec ces diversites.. M. Wlassak juge contraire 
& la dignit& du magistrat romain d’avoir son activite com- 
mandee par les actes des parties en face desquels il devra 
prononcer des paroles fix&es d’avance. Cependant, si tel est 
le röle que lui assigne la procedure, ce n'est pas plus des- 
honorant pour lui que pour le receveur de l’enregistrement 
auquel on presente un acte & enregistrer et qui doit de&livrer 
un certificat d’enregistrement sans s’occuper de la validite 
de l’acte, que pour le prefet qui regoit la declaration de 
candidature d’un personnage qu’il regarde comme un ennemi 
public et qui ne peut pas lui en refuser le recepisse. Le 
receveur enregistre l’acte; les tribunaux appr£&cieront s’il est 
valable. Le prefet delivre le rec&pisse; les &lecteurs voteront 
s'ils veulent contre le candidat. Le magistrat romain lie le 
proc&s; le jur& le jugera. L’eglise catholique n’est pas 
moins jalouse de la dignit& de ses pr£tres que l’Etat romain 
de celle de ses magistrats. Cela n’a pas emp£che que, pen- 
dant plus de trois siecles, depuis le concile de Trente jus- 
qu'au decret ne Zemere du pape Pie X en date du 2 aoüt 
1907, le cur& devant lequel deux de ses paroissiens arrivaient, 
möme par surprise, & declarer se prendre pour mari et 


en sommant ses adversaires de lui repondre et en leur donnant lui- 
möme le programme de la preuve qu’ils auront & faire, il les invite 
& etablir 1° que leur doctrine s’appuie sur les sources; 2° qu’elle peut 
se concilier avec le droit et l’histoire de la magistrature; 3° que le 
regime qu’elle implique a pu fonctionner dans la vie et il conclut, 
sur le troisitme point, par les mots: »ce que je conteste de la faron 
la plus energique«. Heureusement pour nous, les contestations tirent 
leur valeur des arguments sur lesquels elles se fondent et non pas de 
l’energie avec laquelle elles sont exprimees. Pour nous expliquer une 
fois sur ce programme en trois points, M. Wlassak remarque lui-möme, 
quant au premier, que je lui opposerai sans doute le m&canisme des 
leges imperfectae et minus quam perfectae dont j'ai parl& p. 134; pour 
le second, si, comme je pense, il s’agit de la loi tiree du Strafrecht 
de Mommsen pour combattre les opinions de Mommsen, je me suis 
explique& sur elle & la p. 139; quant au troisieme, les lignes qui suivent 
ont pour objet d’etablir la possibilit6 pratique du syst&me proclam6 
impraticable par M. Wlassak. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXIX. Rom, Abt, 10 
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femme fut oblig& de leur en decerner l’acte. Cela tenait & 
ce que, dans la notion du sacrement de mariage dont procedait 
cette rögle, c’&taient les parties qui faisaient le sacrement et 
le prötre jouait simplement le röle de te&moin necessaire.!) 
La situation est toute pareille dans la legis actio. Elle est 
mö&me en realite encore plus simple, si on remarque que 
la legis actio est non seulement le preliminaire, mais la cause 
du jugement, cr&e un pouvoir de juger qui n'existe pas 
avant elle, que par consequent personne n'a plus qualite 
pour connaitre de la demande avant l’ach&vement de la leg's 
actio que les tribunaux modernes n’ont qualit@ pour connaitre 
d’un proces avant l’exploit introductif d’instance. Se deman- 
der si, sous le syst&öme des legis actiones, le magistrat peut 
repousser la demande avant la legis actio, c'est se demander 
si un proces peut &tre perdu sans ötre intente, si un proces 
peut &tre juge avant qu'il y ait un juge. Si les choses ont 
change par la suite, cela a et& par une cause propre et par 
un phenomene en re£alite tres singulier, en vertu des pou- 
voirs nouveaux et veritablement exorbitants que le magistrat 
a tenus de la loi Aebutia. 

Je n’ai rien de plus & dire sur la denegatio legis actionis: 
j’espere que, si d’autres me reprochent d’avoir &t& trop long, 
M. Wlassak ne pourra pas cette fois m’accuser d’avoir e&te 
trop bref. Mais ma defense n'est pas finie par la; car, si 
la sujetion du magistrat & la loi et en particulier son im- 
puissance & arr&ier une action legale dans la procedure an- 
terieure & la loi Aebutia constituent un des principes fonda- 
mentaux desquels je suis parti, il est un peu exager& de 
presenter, comme a fait M. Wlassak dans la premiöre partie 
de son travail publiee en 1904?), mon systeme sur la date 
de la loi Aebutia comme lie & cette idee au point de devoir 
vivre et mourir avec elle. En particulier en ce qui concerne 
la denegatio legis actionis, jai fait expressement remarquer, 
dans mon article de 1893°), que, si j'avais compris dans ma 
demonstration les textes relatifs & ce point, mon raisonne- 


1) V. Esmein, Mariage en droit canonique, 2, 1891, pp. 182—183. 
Schulte, Lehrbuch d. katholischen Kirchenrechts ®, 1873, p. 446, n. 15. — 
») 2.8.St., 25, p. 131, 0.2. — ®) Z.S.St., 14, pp. 399—40. N.R.H., 1897, 
pp. 279—280. 
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ment pouvait subsister & deux ou trois ans pres, en &limi- 
nant ce terme et un autre relatif aux actions de bonne foi 
que je prevoyais pouvoir provoquer pareillement certaines 
resistances. Il resterait, par exemple, l’action mandati in 
factum refus6e contre les h£ritiers en 631 par le preteur 
urbain Sex. Julius, la formule mentionnee entre citoyens en 
636 au plus tard par la loi latine de Bantia, la formule 
rutilienne et l’&dit de Rutilius sur les operae en 636 au 
tard, l’edit de Drusus sur la tusiurandum liberti en 639 au 
plus tard, pour ne pas möme descendre aux t&moignages de 
la loi agraire de 643 sur la bonorum venditio et sur les clauses 
accessoires de la formule, exceptions ou prescriptions. C'est 
mö&me, je suppose, pour cela que M. Partsch a indiqu&!) ma 
d&monstration comme placant la loi entre l’an 149 avant 
J. C. = 605 de Rome et l’an 123 = 631, tandis qu’il aurait 
indigqu& comme second terme l’an 126 = 628, s’il avait admis 
l’argument tir& de la denegatio legis actionis, et, malgr& le 
langage de son premier article, M. Wlassak est parfaitement 
revenu dans le second sur mon systeme pour discuter, comme 
M. Mitteis et M. Cug, certains de mes autres arguments. 

Je crois en r&alit& pouvoir encore invoquer, apres les 
cas de denegatio legis actionis, quatre ordres de faits comme 
etablissant l’existence de la loi Aebutia avant laquelle ils 
ne pourraient se rencontrer.?) Ce sont en second lieu, 


1) Schriftformel, p.1, n.3. — ?) Si je n’avais le desir de limiter 
les r&epetitions, je pourrai möme rationellement citer en sixi&me lieu, 
les edits, tels que ceux de Rutilius sur les operae (p. 116, n. 4) et de 
Drusus sur la vindicatio in libertatem (p. 116, n. 6) qui, d’apres Gaius, 
4,11 (p.150, n. 1) sont comme les actions pr&toriennes n6cessaire- 
ment posterieurs & l’introduction de la proc&dure formulaire. Je dois 
remarquer que l’un de mes contradiceteurs M. Cuq parait admettre ce 
ceriterium, 2, p. 732, n.1 et 1?, p.286, n.3. En effet, il invoque la, 
apr&s M. Voigt, comme preuve que la loi Aebutia aurait existe avant 
le VIIe siecle, la vetustas de l’edit pretorien attestee par Cic&ron, De 
inventione, 2, 22, 67. L’argument n'est pas pour me troubler beaucoup; 
car on cite tous les jours comme anciennes des choses qui ne datent 
pas de plus de cinquante ou soixante ans, et il y a plus de soixante 
ans entre l’an 605 et l’eEpoque oü Ciceron, ne non pas en 646, comme 
6crit M. Cuq, mais en 648, a &crit le De inventione. Mais il ne peut 
ötre employ6 pour reculer la loi dans le passe que si on admet qu'il 
n'y avait pas d’edit pretorien avant elle. 


10* 
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l’existence de formules entre citoyens qui nous est attestee 
des l’an 636 au plus tard par la loi latine de Bantia; en 
troisieme lieu, l’existence entre eux d’actions prötoriennes 
dont nous avons pour exemple l’action de mandat in factum 
refusee contre les h£ritiers par le pröteur urbain Sex. Julius 
en 631 et la formule rutilienne cer&&e par le pre&teur Rutilius 
en 636 au plus tard; en quatriöme lieu, les actions de bonne 
foi dont Q. Mucius Scaevola, consul en 659, mort en 672, 
donne une si belle &numeration, mais qui apparaissent gu 
plus tard en 639 avec l’action de mandat donnde contre les 
heritiers par le pr&teur Drusus; enfin en cinqui&me lieu, les 
exceptions qui, sous forme d’exceptions ou de prescriptions, 
surgissent avec l’&dit de Rutilius sur les operae de 636 au 
plus tard et font l’objet d’allusions detaillees dans la loi 
agraire de 643. Nous pouvons nous dispenser de revenir 
sur les exemples puisqu’ils n’ont pas en general &t6 con- 
test&s!); mais il nous faut d’autant plus insister sur les 
raisons par lesquelles on a pu vouloir &carter les criteriums. 


2. J’admets que les exceptions ont exist® seulement 
apres la loi Aebutia, parce que Gaius dit dans un texte 
connu qu'elles n’etaient pas en usage au temps des Actions 


!) Je n’apercois gutre de contestation & relever que pour l’edit de 
Drusus (p. 116, n. 6) au sujet duquel M. Wlassak remarque, 28, p. 55,n. 4, 
que ce Drusus pourrait ötre un autre des nombreux Livit qui ont Occupe 
des magistratures; mais ce qui rend l’identification infiniment probable 
et ce qui a fait qu’elle a &t& adoptee & peu pres unanimement (en 
dernier lieu par M. Mitteis, p. 140, n. 2), c'est le texte de la rhetorique 
a Herennius (p. 116, n. 2) qui dit du seul M. Livius Drusus, ir. pl. 632, 
cos. 642, qu’il a ete preteur urbain. Pour trouver des contestations 
plus vivantes, il faudrait passer aux faits concrets que j’ai non pas 
invoques, mais contestes en niant qu'ils prouvent l’existence des con- 
trats de bonne foi ou d’actions pretoriennes: la preuve de la vente 
vue dans Sex. Aelius & cause de D., 19, 1, 38,1; celle de la vente et 
du louage vue dans Caton, De re rustica; celle de tous les contrats 
consensuels & peu pres vue dans Plaute; celle de l'action res uworiae 
vue ailleurs encore. Mais, sauf les observations que je ferai plus loin 
sur une conception oü ces textes prouveraient l’existence des actions 
qu’on y voit, non pas apres la loi Aebutia, mais avant elle (p. 154 et sa.), 
je ne vois rien & retirer des explications que j'ai deja donn6es Z.S.8t., 
14, 1893, pp. 21—23, et plus compl&ötement pour l’action rei uxroriae 
N.R.H., 1897, pp. 259—261. 
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de la loi.!) M. Wlassak r&pond que le texte ne dit pas 
cela; qu'il dit seulement et quiil dit litt&ralement que les 
exceptions n’etaient pas employ6es sous les Actions de la 
loi de la m&me facon que du temps de Gaius.?) 

C’est une fagon d’ecarter le texte de Gaius qui m’est 
bien tonnue comme sans doute & quelques Autres hommes 
de mon äge. Du temps oü j’etais &tudiant, elle tenait sa 
place dans l’arsenal d’expedients & l’aide desquels les mattres 
d’une 6cole qui eut son heure d’influence en Allemagne et 
qui surv&cut plus longtemps encore en France, effagaient 
möthodiguement, sous pretexte de sens commun, dans l’an- 
cienne procedure romaine, tous les traits originaux qui l’au- 
raient mise en conflit trop choquant avec l’&tat d’esprit des 
praticiens modernes. Si m&me j’etais enclin aux effusions 
mölancoliques, j’exprimerai bien sincörement ma tristesse de 
voir cet argument de l’ancienne &cole du bon sens repris 
par un romaniste qui, en d’autres points, a si brillamment 
employ& les me&thodes modernes. Je me bormerai & dire 
que cette pr&tendue interpretation litterale est, peut-on 
d&montrer, sürement fäusse. 

DI n’est m&me pas besoin de revenir sur les explications 
que j’ai donnees au sujet de la denegatio legis actions. Elles 
ne permettraient pas, je crois, que le texte signifiat, comme 
le veut M. Wlassak, que l’exception &tait sous les Actions 
de la loi examinee avant la litis contestatio, pour amener 
le magistrat & refuser la legis actio, au lieu de l’ötre apres, 
pour amener le juge & repousser la demande. Mais Fim- 
possibilit€ de la traduction ressuscit6e par M. Wlassak r&sulte 
du texte m&me de Gaius. ID pourrait & la rigueur vouloir 

ı) Gaius, 4,106: Et si quidem imperio continenti iudicio actum 
fuerit ... postea nihilominus ipso iure de eadem re agi potest; et ideo 
necessaria est exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae. 107. Si 
vero legitimo iudicio in personam actum sit ea formula quae iuris ciwilis 
habet intentionem, ypostea ipso iure de eadem re agi non potest et ob id 
excaptio supervacua est: si vero vel in rem vel in factum actum fuerit, 
ipso sure nihilominus posten agi potest, et ob id exceptio necessaria est 
rei iucicatae vel in iudicmm deductae. 108. Alıa causa fu olım legis 
actionum, nam qua de re actum semel erat, de ea postea ip3so iure agi 
mon: poleraı nee Dianind Ka ut nunc usur erat illis temporibus ex- 
coptiomum. — °) Wlassak, 28, p. 100 & la note. 
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dire que l’exception ne s’invoquait pas sous les Actions de 
la loi de la mäöme facon que sous la procedure formulaire 
s’il se trouvait dans un expose general du syst&me des ex- 
ceptions. Seulement cela n’est pas. La phrase appartient 
a un de&veloppement d’ordre tout different. Elle figure in- 
cidemment dans un d&veloppement sur l’effet extinctif de la 
litis contestatio. Gaius dit d’abord, au sujet de la procedure 
formulaire, dans quels cas l’action subsiste ipso iure et par 
suite on 8 besoin de l’exception res iudicatae vel in iudicium 
deductae et dans quels cas le droit d’agir disparait ipso iure 
et par suite on n’a pas besoin d’exception, en visant &vi- 
demment la distinction classique des defenses ipso iure in- 
voqu&es devant le juge sur l’initentio möme de la formule 
et des exceptions qui doivent lui ötre soumises par une 
clause speciale. Puis il passe au temps des Actions de la 
loi et il dit qu’alors le droit d’agir disparaissait toujours 
ipso iure et iln’y avait pas encore d’exception, en employant 
naturellement les m&ämes expressions dans le mäöme sens, 
en ne les employant pas dans le sens suppos& par M. Wlassak 
qui serait tout different, et ol il faudrait de plus, remar- 
quons-le, que le terme :pso iure fut pris dans une &cception 
tout & fait anormale, avec la signification d’imperio praetoris. 

3. J’ai admis que les actions pre&toriennes ont exist6 
seulement apr&es la loi Aebutia, parce qu’un autre texte 
connu de Gaius dit qu’au temps des Actions de la loi les 
edits pretoriens qui ont introduit plusieurs actions n’&taient 
pas encore en usage.!) 

M. Wlassak oppose encore une traduction differente 
venant de lui, qui est beaucoup plus nouvelle que la pr&ce- 
dente et qui a d’ailleurs &te immediatement adopt&ee par M. 
Cug, par M. Mitteis?) et par quelques autres auteurs desireux 


1) Gaius, 4, 11: Actiones, quas in usu veteres habuerunt, legis actiones 
appellabantur vel ideo, quod legibus proditae erant (quippe tunc edicta 
praetoris, quwibus conplures actiones introductae sunt nondum in usu 
habebantur), vel ideo quia ipsarum legum verbis accomodatae erani et ideo 
inmutabiles proinde atque leges observabantur. — *) Wlassak, Proceß- 
gesetze, 2, p. 303 et ss. Zur Geschichte der Cognitur, 1893, p. 59 et ss. 
Cuq, Institutions, 2, p. 732, n.4. Mitteis, Römisches Privatrecht, pp. 42, 
n.5. 49. 51, n.43. M.Mitteis ajoute, p. 49, comme argument de fond, 
que l’existence des interdits avant la loi Aebutia prouve que le pre- 
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de placer la creation d’actions pretoriennes particulieres & 
des dates oü la loi Aebutia leur paraissait ne pouvoir pas 
encore avoir ete rendue. 

Suivant M. Wlassak, Gaius ne voudrait pas dire, comme 
on avait toujours pensd, que les Edits pretoriens!) qui ont 
introduit plusieurs actions n’etaient pas encore en usage au 
temps des Actions de la loi, mais qu’ils n’&taient pas encore 
en usage au temps oü les Actions de la loi ont &t& intro- 
duites, — ce qui rapporterait le t@moignage sur l’inexistence 
des actions pretoriennes non pas & toute la periode de la 
domination des Actions de la loi, mais uniquement & I Epoque 
de l’introduction de cette procedure. 

Ce n’est assur&ment pas la traduction la plus naturelle: 
la preuve en est que personne ne s’en 6&tait avise avant que 
M. Wlassak l’imaginät pour les besoins de son systeme. Ce 
n’est pas non plus, je crois, celle qui attribue & Gaius la 
facon la plus heureuse de s’exprimer. Mais ce qu’il faut 
relever surtout, c’est que möme si elle &tait admise, cette 


teur a pu dös lors cr&er des actions. Mais c'est, & mon sens, Con- 
fondre deux domaines tres differents. Le preteur ne peut ni donner 
une action que la loi ne donne pas, ni refuser une action que la loi 
donne. Mais en dehors de lä, & condition de ne pas franchir cette 
double limite, il est libre de rendre en vertu de ses pouvoirs generaux 
de magistrat, des injonctions et des defenses qu’il fera respecter par 
ses moyens d’autorit& de droit commun: ce qui n’exclut ni les missiones 
in possessionem, ni les stipulations pretoriennes, ni les interdits eux- 
mömes & condition qu’il les rende purement et simplement en les 
faisant respecter multis et pignoribus ou mäme conditionnellement en 
forsant ensuite par le m&öme moyen les parties & faire les stipulations 
de la proc&dure per sponsiones. Cf. Organisation judiciaire, 1, pp. 203— 
206. Manuel, pp. 989—990: trad. pp. 1085—1086. Tout cela n’est pas 
prouve; mais rien de plus n’est prouv6, et rien de tout cela ne con- 
trarie notre principe. On peut m&me remarquer, ä la facon dont les 
interdits possessoires se glissent dans un des rares interstices du droit 
procedural oü la libert& du magistrat n’etait pas supprimee, dans le 
domaine de l’attribution des vindiciae, combien on savait A la fois 
respecter scrupuleusement la barriöre et en utiliser ingenieusement les 
moindres solutions de continuite. 

1) Je crois presentement superflu pour cette question de discuter 
ici les conclusions qui ont 6t6 tirdes par M. Wlassak du singulier: 
praetoris (remplace par P. Krüger, Gesch. der Quellen, 1888, p. 37, n. 29, 
par le pluriel: praetorum) dans Gaius, 4, 11 (p. 150, n. 1). 
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traduction n’aboutirait pas du tout au resultat poursuivi par 
M. Wlassak. Ce que le texte signifierait, c’est que les 
actions pr&toriennes encore inconnues au temps des lois qui 
ont introduit les differentes Actions de la loi ont apparu 
apres les lois, toutes les lois qui ont cr66 les Actions de 
la loi, non pas seulement apr£s la loi des XII tables, mais 
apres la loi Silia et la loi Calpurnia sur la condictio, apres 
les lois de la premiere et de la seconde moiti6 du VI®siecle, 
qui ont cr&6 des manus iniectiones pro iudicato et des manus 
intectiones purae. L’interpretation contourn&e, dont je ne suis 
au reste pas plus partisan ici, pour le texte de Gaius relatif 
aux actions pretoriennes, que tout & l’heure, pour son texte 
relatif aux exceptions, aboutirait sensiblement au m&me 
resultat que l’interpretation naturelle.. C'est une raison de 
plus de preferer l’interpretation naturelle. 


4. J’estime encore que les actions de bonne foi n’ont 
exist& que depuis l’introduction de la procedure formulaire 
par la loi Aebutia: car Ciceron dit, dans un passage du De 
offieris, quelles ont &t& etablies sine lege!), et Gaius dit, 
c'est sa premiere explication du nom des Actions de la loi, 
qu’elles n’existaient qu’en vertu de lois positives. Il est 
vrai que des interprötes ont object6 que Cic6ron ne voulait 
peut-ätre pas dire cela, qu’il voulait peut-&tre simplement 
dire que la clause ex fide bona qui y reprime le dol y’etait 
inser&e sine lege. Mais il a depuis longtemps &t& repondu 
que, si l’on traduit ainsi, les actions de bonne foi n’en 
restent pas moins exclues du syst&me des Actions de la loi 
par le texte de Cic&ron, non plus en vertu de la premiere 
explication du nom des Actions de la loi donnee par Gaius, 
mais en vertu de la seconde, parce qu’elles reproduisaient 
les termes mämes de la loi sans pouvoir rien y ajouter. 
Par consequent, que Ciceron veuille dire que les actions de 
bonne foi ont &t& &tablies sine lege ou qu'elles contiennent 
leur clause caracteristique sine lege, son texte prouve qu'elles 
n'existaient pas sous les Actions de la loi, et on peut con- 


1) De off., 3, 15, 61: Atqui iste dolus malus et legibus erat vindicatus, 
ut in (in manque dans les mss.) tutela duodecim tabulis, circumsceriptio 
adulescentium lege Plaetoria, et sine lege iudicis, in quibus additur ex 
fide bona. 
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sidörer l’apparition des unes ou des autres d’entre elles 
comme un signe de l’existence de la loi Aebutia. 

5. Enfin nous croyons que les formules n’ont &t6& em- 
ploy6es entre citoyens que depuis la loi Aebutia; car Gaius 
dit expressöment, en employant une tournure possessive dont 
M. Wlassak lui-m&äme souligne le sens bien connu, que ce 
sont la loi Aebutia et les lois Juliae qui ont fait que les 
citoyens ont plaid& par formules.!) Et c’est pourquoi M. 
Kniep a fourni une nouvelle preuve de l’existence de la loi 
Aebutia?) en relevant la mention explicite de la formule 
faite en l’an 636 au plus tard par la loi latine de Bantia®) 
au sujet d'un proces qui est n&cessairement un proces entre 
eitoyens, puisque l’action dont il s’agit ne peut &tre intentee 
que par un magistrat et contre un magistrat ou un sEnateur, 


1) Gaius, 4,30... we per concepta verba id est per formulas liti- 
gemus. Cf. Wlassak, Proceßgesetze, 2, p.184, n.2. C'est ä& tort que 
M. Cuq, dans Darenberg et Saglio, p. 1127, a presente notre syst&me 
comme impliquant qu'il n’y aurait pas eu de formules pour les pere- 
grins avant la loi Aebutia. V. plus haut, p. 122, n. 1. — ?) Societas 
pubkcanorum, 1, 1896, pp. 444—445, oü il remarque que Bruns, Z.R.@., 
3, 269, et Huschke, Multa, p. 262, paraissent bien avoir dejäa entendu 
le texte d’une formule. — ®) C.I.L., 1,197. Bruns, Fontes*®, pp. 53—55. 
Girard, Textes®, pp. 29—31. Cf. plus haut, p. 117, n.6. L'argument 
ne disparaitrait que dans la doctrine &mise tout r&cemment par M. 
Maschke, Theorie und Geschichte der römischen Agrargesetze, 19086, selon 
laquelle la loi latine de Bantia, plac&ee unanimement entre l’an 621 
et l’an 636, aA raison de la mention qu’ y a relevee Mommsen des seuls 
triumvirs agraires qui aient &t€ organises comme magistrats ordinaires 
annanx, c'est-A-dire des triumvirs cr&es par la loi agraire de Ti. Grac- 
chus et abolis par la loi Thoria de 635 ou 636, serait au contraire un 
fragment de la loi agraire Appuleia de l’an 654. M. Maschke, qui 
8’appuie sur le caractöre de loi juree par les magistrats et les senateurs 
que l’on sait avoir appartenu & la loi Appuleia comme ä& la loi de 
Bantia, soutient que les III viri de la loi de Bantia pourraient öätre, 
aussi bien que les triumvirs ordinaires annaux de la loi Sempronia, 
de simples triumvirs extraordinaires, ceux cr&es par la loi Appuleia 
elle-möme; car, dit-il, le seul passage de la loi qui serait incompatible 
avec cette idee, celui d’apr&s lequel ils devraient pröter serment & la 
loi dans les cing jours oü ils en auraient connaissance, est le produit 
d’une restitution. Mais cette restitution n’a &t& faite qu’en partant 
de la partie conservde et cette partie conservee elle-möme ne peut 
s’entendre que de triumvirs ayant le caractere de magistrats ordinaires 
comme les magistrats avec lesquels ils sont önumeres. 
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qu’elle est donnee & tous les magistrats contre les magistrats 
ou senateurs coupables de violation de la loi. 


A la verite, les auteurs qui ont essay& d’ecarter le te&- 
moignage de Gaius pour soutenir qu’il y avait des actions 
pretoriennes avant la loi Aebutia ont trait& le texte de Gaius 
sur les formules et celui de Cic&ron sur les actions de bonne 
foi comme s’ils n’existaient pas en soutenant, sans entre- 
prendre la discussion du dernier ni reprendre celle du pr&- 
cedent, que les formules et les actions de bonne foi auraient 
deja et& pratiqu&es par les citoyens sous les Actions de la 
loi dans une forme qui les confondrait plus ou moins aveo 
les actions pretoriennes.!) Ce serait au moyen des arbiria 


ı) Mitteis, pp. 46—53. Cuq, 1, 1891, pp. 690—694. 2, 1902, pp. 733, 
n. 4. 12, 1904, pp. 169. 225. 285, 5. 286, 6. M. Wlassak reste plus reserve 
sans avoir peut-&tre des idees tr&s differentes. La doctrine avait deja 
ete exprimede par M. Karlowa, Civilprozeß, 1872, pp. 140—252 et par 
Hartmann-UÜbbelohde, Ordo tudiciorum, 1, 1886, p. 271 etss. Mais M. 
Mitteis reconnait, pour le dernier ouvrage, qu’il donne ses arguments 
sans en faire le triage et note, pour le premier, qu’il repousse resolu- 
ment l'idee d’un programme analogue ä la formule. M. Cuq lui-m&me 
a d’ailleurs vari& sur ce point, remarque M. Mitteis au mäme lieu, et, 
comme mon observation se rapporte & des critiques dirigees par M. Cuq 
contre moi, j’ai le droit de faire observer qu'il ne parait pas encore 
etre arrive& & des solutions parfaitement concordantes. En effet, tandis 
que d’apres cette doctrine il y a eu des formules et (sauf explication 
terminologique) des contrats de bonne foi avant la loi Aebutia comme 
apres, il soutient que la loi Aebutia doit ätre du VlIe siecle et non du 
VIIe non seulement par l’argument tire de la vetustas de l’&dit, 2, 732,1. 
12,286, 5, deja signal& p. 147, n.2, mais & cause du grand nombre 
de formules qui existaient au temps oü Ciceron Ecrivit les Topiques, 
d’apres Top., 8,33 cite, 2, p. 732, n.1 et & celui oü il prononga le 
Pro Roscio com. d’apres Pro Roscio 8, 24 cit& 1?, p. 286, n.1, et, dit 
le tome 2, p. 732, n. 1, & raison des divers textes qui prouvent l’exi- 
stence de l’arbiirtum en matiere de vente dans la seconde moitie du 
VIe siecle et sa transformation en sudicium en vertu d’un accord pr6- 
alable entre les parties (M. Cuq renvoie au texte sur Sextus Aelius, 
D., 19,1, 38,1, et a Caton, De re rustica, 149). Il ne m’est pas trös 
malaise de r&pondre, pour les formules, que, le preteur ayant et& & 
mon sens charge par la loi Aebutia de transformer toutes les Jegis 
actiones en formules et en ayant tir& le pouvoir de donner des formules 
dans des cas oü il n'y avait pas de legis actio, il a dü en effet r&diger 
beaucoup de formules non seulement dans l’espace de plus d’un siecle 
qui separe l’an 605 de l'’an 710 oü furent 6crits les Topiques, mais 
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honoraria dont on croit trouver des vestiges plus ou moins 
nombreux ä& une &poque anterieure & l’introduction legale 
de la procedure formulaire, M. Mitteis dans les formulaires 
du traite d’&conomie rurale de Caton et dans un texte de 
Celse rapportant par le canal de Drusus une decision de 
Sex. Aelius, M. Cuq en outre dans Plaute. J’ai dit depuis 
longtemps et plus d’une fois!) pourquoi ces textes ne con- 
tiennent pas ce qu’on y voit. Mais s’ils le contenaient, s’ils 


dans celui de plus de soixante dix ans qui separe cette annee de celle 
ou il plaida pour Roscius; pour les contrats de bonne foi, que j’ai dejä 
dit pourquoi ces textes ne me paraissent pas &tablir la reconnaissance- 
des contratse de vente et de louage. Et mä&öme je peux noter que, 
comme je me suis expliqu6 p. 153, n.1, sur l’objection contenue dans 
Daremberg et Saglio et p.147, n. 2, sur celle tiree de la velustas edicti, 
j’ai repondu & toutes les objections propres de M. Cug. Mais ce que 
je dois souligner, c’est que les deux objections que M. Voigt a pu 
m’adresser parce qu’il considerait qu’il n’y avait ni formules ni actions 
de vente et de louage avant la loi Aebutia ne devraient pas logique- 
ment m’ötre opposdes par M. Cug; car; quand on admet qu’il y avait 
des formules, en matiere de vente et de louage comme ailleurs, avant 
la loi Aebutia comme apres, on ne peut pas invoquer, comme preuve 
de l’existence de la loi Aebutia, l’abondance des formules ni la 
reconnaissance des contrats de vente et de louage. 


ı) V.p.148, n.1. Je ne crois pas avoir A discuter ici la con- 
jecture hardie de M. Segr6, Sulle formule relative alla neg. gestio, 1905, 
p. 25 et ss. adoptse dubitativement par M. Mitteis, p. 57, n. 45, selon 
laquelle le iusiurandum de operis, sanctionne par la möme action civile 
que 1a stipulation operarum, aurait &t6 auparavant sanctionne par une 
action pretorienne qui serait deja nee, & un Age assurdment bien recul6, 
du serment, ni la conjecture pareillement hardie de M. Mitteis, p.53, n.81, 
selon laquelle la cautio rei uxoriae d’Aulu-Gelle, 4, 8, 1, que M. Mitteis 
suppose avoir d’abord &t& surtout pratiqu6e dans des mariages avec 
manus oü la conventio in manum aurait öteint toute creance civile de 
la femme contre le mari, aurait 6t6 un simple pacte tendant & la 
nomination eventuelle d’un arbitre. Car ce sont lä, je pense, plutöt 
des bypotheses qui pourraient s’appuyer sur le syst&me d&montr6 que 
des arguments pouvant servir & appuyer le systöme. L'idee de M, 
Mitteis p. 51, n. 28, selon laquelle l’opposition des turgia et des lites 
pourrait &tre rattachee & la distinction de ces proc&s honoraires et 
des proc®s civils, me parait contrariee par l’observation que les exemples 
les plus sürs de turgia sont les actions finium regundorum et familie 
erciscundae (Ciceron et Nonius dans Bruns, 2, p. 66; Papinien, D., 
10, 2, 57) qui 8s’intentent par legis actio en vertu de la loi des XII 
tables (Ciceron, De leg., 1,21; D., 10, 2, 1, pr.). 
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attestäient l’existence d’actions sanctionnant le contrat de 
vente ou le contrat de louage avant la mort de Caton mort 
en 605, au temps de Sex. Aelius consul en 556, avant la 
mort de Plaute mort en 570, ce qu’ils prouveraient ce serait 
l’existence de la loi Aebutia, ce ne serait pas celle des 
pretendus arbitria honoraria en discordance tnanifeste avec 
le triple principe d’exclusion des formules, des actions pre&- 
toriennes et des exceptions avant la loi Aebutia. Tout en 
admettant l’existence de ces arbiria, M. Mitteis a signal6 
le caractere inexact et contradictoire d’une partie des argu- 
ments pr6sentes en leur faveur. M. Cug, qui est l’auteur 
recent qui a tente d’en exposer le plus explicitement le 
systöme, s’est trouv& montrer par lA du m&me coup la dis- 
proportion formidable qui existe entre la hardiesse de l’&difice 
et la fragilit@ de ses fondations. Il dit, en un lieu en ren- 
voyant pour la preuve & un autre, que ces arbiltria distincts 
de l’arbitrage extrajudiciaire rendu obligatoire par contrat 
verbal intervenaient entre citoyens quand il s’agissait de 
pretentions qui n’etaient pas sanctionndes par la loi, qui 
etaient seulement obligatoires d’apres l’usage des honnötes 
_ gens, comme par exemple celles r&sultant de la tutelle, de 
la societe, de la fiducie, de la vente, du louage, du mandat, en 
somme des principaux futurs contrats et quasi-contrats de 
bonne foi, et que les parties obtenaient du preteur de delivrer 
une formule gräce & laquelle la decision de l’arbitre avait 
la möme valeur que la sentence d’un juge.!) Puis, & l’en- 


1) Institutions, 1°, p. 225: »Les parties peuvent la rendre (la sen- 
tence arbitrale) juridiquement obligatoire de deux manitres: 1° par 
un compromis ... 2° en demandant au preteur de conferer A l’arbitre 
le pouvoir d'un juge. Si la demande est agr&de (M. Cuq cite en note 
le texte de la Rhetorique ü Herennius, p. 116, n. 2, relatif au mandat 
et un texte de Paul en matiere de gestion d’affaires qui parlent tous 
deux de iudicium), le magistrat delivre aux parties une instruction 
&crite qui precise la cause du debat et autorise le juge & absoudre le 
defendeur ou ä le condamner dans la mesure qui lui paraitra &quitable. 
L'emploi de ce second moyen, d2s le VIe siöcle a 6t6 conteste; mais 
nous &tablirons (p. 285, 4) que l’application de la procedure formulaire 
aux proces entre citoyens se rattache & la convention d’arbitrage. 
Cette procedure a &t& gen6ralisde, et non cr&se par la loi Aebutia et 
par les lois judiciaires d’Auguste.« V. auparavant, p. 223, la liste des 
operations visees. 
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droit indiqu& pour la preuve!), il signale le rapport entre 
la convention d’arbitrage et la procedure formulaire comme 
attest& par deux faits: l’accord des volontes de parties qui 
serait &galement requis pour le renvoi de l’affaire A un juge 
ou & un arbitre et la maniere dont Ciceron appellerait les 
actions pre&cit6es tantöt arbitria ex bona fide, tantöt arbitria 
honoraria et tantöt iudicia sine lege. Il y aurait beaucoup 
a dire sur tout cela?) et en particulier sur les deux derniers 


2) Instüutions, 1°, p. 285: »L’usage de la procedure formulaire 
parait avoir &t& &tendu aux procds entre citoyens, dans des cas oü les 
actions de la loi n'etaient pas applicables (4). Le preteur urbain 
delivrait une formule sur la demande des parties, lorsque &tant d’accord 
pour faire trancher leur differend par voie d’arbitrage, elles voulaient 
que la sentence de l’arbitre eüt la m&me valeur que celle d'un juge (5).« 
La note 4 contient un renvoi & Lenel, Z.S.St., 24, 329, c’est A dire & 
l’article sur la forme de la liis oontestatio, pp. 329 — 343 ot M. Cuq 
vise sans doute les idedes sur l'origine arbitrale de la Justice exprimees 
pp. 342—843. La note 5 porte que »le rapport entre la procedure 
formulaire et la convention d’arbitrage est atteste« par les deux faits 
signales au texte. V. sur eux la p.158,n.1. — *?) L’histoire des arbitria 
et des arbitri nous parait se dessiner de la manitre la plus naturelle et 
la plus conforme aux sources si l’on considere le nom comme ayant et& 
d’abord donne conformement A l’&tymologie & ceux des juges saisis de 
par legis actio qui statuaient apres un examen des lieux (actions familise 
erciscundae, finium regundorum, aquae pluriae arcendae, arbitrium ii 
aestimandae: Eisele, Beiträge, 1896, pp. 1—15; Organisation judiciaire, 
l, pp. 82, n.2. 94, n. 4) et comme s’etant &tendu de la soit aux actions 
creees par la procedure formulaire oü le juge avait un pouvoir d’ap- 
preciation &galement large (Ciceron, De Off., 3, 17, 70. Pro Roscio, 
4,10; Sen&que, De Benef., 3, 7), soit & l’arbitrage extrajudiciaire dont 
le röle a et& beaucoup plus efface dans l’ancienne Rome que dans la 
plupart des societes primitives, soit & tous les cas oü une personne 
etait charg6e d’une appr&ciation quelconque. Pour admettre en outre 
les arbitria honoraria qui auraient, d’apr&s la doctrine nouvelle, fonc- 
tionne avant la loi Aebutia & cöte des legis actiones, il faudrait supposer 
non seulement que les personnes qui concluaient des arrangements 
non obligatoires avaient l’habitude de s’entendre pour soumettre & des 
arbitres leurs scrupules de conscience relatifs A ces arrangements, mais 
que le preteur, charge par la loi de donner des juges seulement pour 
les proces li6s par legis actio, aurait consenti A en donner en vertu de 
ces conventions d’arbitrage quand on le lui aurait demande; puis qu’il 
aurait consenti & leur donner des instructions semblables A la future 
formule; puis qu'il aurait vonlu et pu donner & la sentence rendue 
par ces arbitres sans legis actio le m&me effet qu’& celle rendue sur 
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points.!) Mais ils seraient tous deux de la plus entiere ex- 
actitude qu’ils ne fourniraient pas la moindre preuve que le 
preteur ait l& plus qu'ailleurs delivr& des formules entre 
citoyens avant la loi Aebutia. 


une legis actio; enfin, pour que le syst&me prit un certain developpe- 
ment, que le defendeur ait pu ötre contraint, en cas de resistance, ä 
accepter l’arbitrage. A notre avis, aucune de ces suppositions n'est 
appuy6e sur des faits et la plupart sont condamnees par les textes 
les plus sürs. 


1) Pour le second point le texte de Ciceron, 3, 15, 61, qui ne parle 
pas, comme &crit M. Cuq, de »iudicia sine lege« ainsi appeles »parce 
que ce sont des actions qui n’ont pas 6t& reglees par la loi, qui ne 
donnent pas lieu & une action de la loi«, qui dit seulement que le dol 
etait reprime lege en matiere de tutelle par la loi des XII tables et 
de circumseriptio minorum par la loi Plaetoria et sine lege judiciis 
quibus additur ex fide bona, ne souffle mot, ni dans une traduction, ni 
dans l'autre, de l’existence des arbitria honoraria avant la loı Aebutia. 
Celui de Ciceron, De off., 3,17, 70, dans lequel non plus il n’appelle 
pas precisöment les actions de la vente et du louage arbitria ex fide 
bona, mais il dit que Mucius Scaevola summam vim esse dicebat in 
omnibus arbitrüs in quibus adderetur ex fide bona et pensait que cela 
s’appliquait dans les actions de vente, de louage, etc. parle encore 
des actions de bonne foi in quibus additur ex fide bona en employant 
simplement, comme il arrive souvent pour elles, au lieu du terme 
iudicia le terme arbitria, parce que le juge y avait les mömes pou- 
voirs larges que dans les anciens arbitria intentes par legis actio; mais 
il ne dit en rien que ces arbitria, qui sont des iudicia, qu’il appelle 
de ce nom, aient &t& cr&es par le pr&teur, encore moins qu'ils l’aient 
ete par lui sous les Actions de la loi. Enfin le seul des textes invo- 
ques qui parle d’arbitria honoraria (M. Cuq omet avec raison deux 
passages des Tuscal., 5, 41, 120, et du De fato, 17, 89, qui parlent 
d’arbiter honorarius en se rapportant au röle honorable de l’arbiter ex 
compromisso) celui du Pro Rosc. com., 5, 15, qui cite les arbitria hono- 
rarıa apres les tudicia legitima et avant les officia domestica, ne peut, 
a montre M. Mitteis, p. 47, n.1, s’entendre d’une opposition avec les 
proces civils des proc&s honoraires qui, au temps de Ciceron, seraient 
eux-mömes devenus des tudicia legitima, en vertu de la loi Aebutia; 
c’est sans doute, comme il a pense, un exemple de phraseologie in- 
correcte, melangeant l’opposition des moyens pretoriens et civils et 
celle des actions d’interpretation large ou rigoureuse. — Sur le premier 
point, il faudrait pour que le rapprochement fut exact que le defen- 
deur fut contraint d’accepter l’arbitrage comme il l'est de consentir 
au proces. M. Cuq semble avoir tent6 de le demontrer en &crivant: 
»Lorsqu’on n’avait pas conclu d’avance la convention d’arbitrage, 
on n'etait pas libre de decliner l’arbitrage d'un homme de bien. Le 
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IV. 


Voilä le resultat de mon enquöte sur la position ac- 
tuelle du problöme que j’avais deja aborde en 1893. Pas 
de documents nouveaux d’une portee reelle. Quant aux 
materiaux anciens, j etais parti des principes qui me parais- 
saient les mieux &tablis sur l’histoire des institutions proce&- 
durales de Rome pour chercher les faits qui, en vertu de 
ces principes, attesteraient l’existence & une date ou & une 


demandeur peut arbitrum adıgere (Cic., De off., 3,16; Top., 10). Adigere 
implique l’idee d’une contrainte morale (cf. Iusiurandum adigere: Liv. 
XLIIL, 7; XXXVIII, 39). La sanction consistait dans le bläme du 
censeur (Ascon., 84, Orelli)«. Mais les textes cites ne prouvent rien 
de pareil. D’abord le terme adigere arbitrum, qui impliquerait une 
obligation pour l’arbitre d’arbitrer plutöt qu’une obligation de l’autre 
partie de consentir & l’arbitrage, se rapporte, dans Top., 10, 43, aux 
actions finium regundorum et aquae pluviae arcendae qui s'intentaient 
par legis actio en vertu des XII tables (D., 10, 1,13; 41, 7, 21, pr.) et 
dans De off., 3,16, 66, & une action empti soumise au pere de Caton 
d’Utique n& au plus töt vers 620 (Manuel, 530, trad. 585) non pas dans 
la forme conjecturale qu'elle aurait eue au temps des arbitria hono- 
raria, mais dans la forme connue de la procedure formulaire avec 
lintentio: quidquid dare facere oportet ex fide bona; il ne prouverait 
par consequent l'’existence d’une contrainte quelconque que dans des 
proces intentes par legis actio, sous les Actions de la loi, ou par 
formules, sous la proc&dure formulaire, et pas du tout pour les con- 
ventions deferees A l'arbitrage sans ätre protegees par la loi avant la 
loi Aebutia. Quant & la contrainte eventuelle et A &cheance lointaine 
resultant de la perspective de la nota des censeurs, elle serait tout 
autre chose que la contrainte immediate & accepter le proc&s produite, 
dans notre doctrine, par l'assimilation de celui qui ne se defend pas 
au iudicatus ou, dans celle de M. Wlassak, par la missio in possessionem 
prononc6e contre lui. Mais le texte d’Asconius ed. Orelli, p. 34, ed. 
Kiessling, p. 75, ne la prouve pas pour une pretention non reconnue 
par la loi, pour laquelle une personne aurait refuss d’accepter l’arbi- 
trium honorarium avant la loi Aebutia; car l’affaire & laquelle il se 
rapporte est une affaire de la fin du VlIIesiecle, l’histoire du consul 
de l’an 691 C. Antonius qui, ayant &t& poursuivi en l’an 678 devant 
le pr6teur per6grin Lucullus par des Grecs qu’il avait spolies, empöcha 
le renvoi du procts aux jures en demandant l’intercession des tribuns 
sous pretexte qu’il n’aurait pu plaider & armes egales contre ces 
etrangers & Rome (cf. Ciceron, Or. int. tog. cand. 2; Q. Ciceron, Pet. 
cons. 8) et qui fut en consequence exclu du senat par les censeurs 
de 684, en mäme temps que pour d’autres mefaits, quod iudicium 
recusarti. 
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autre de l’innovation operee par la loi Aebutis. Il se trouve 
que ceux qui ont repousse mes conclusions n’ont pour ainsi 
dire pas conteste les faits, que leurs critiques ont port& 
presque exclusivement sur les principes que j’avais pris pour 
base et qui sont les principes mömes qui ont 6t& degages, 
en face des erreurs anciennes, par les maitres qui ont le 
plus contribu&e au progres de la science du droit romain, 
par ceux qui ont le plus efficacement applique & son &tude 
les methodes scientifiques modernes. Il resulte de lä& que 
ma re£futation, si elle &tait faite, impliquerait beaucoup 
plus que la chute d’un systeme &mis par une personne sur 
la date d’une loi de procedure. Elle impliquerait la dispa- 
rition d’une partie des vues historiques fondamentales qui 
apparaissaient comme un des profits les plus precieux dus 
aux recherches modernes sur l’ancienne procedure. Mais il 
me semble que mon travail de revision montre que ce 
danger n'est pas trop & craindre. 

Pour defendre la conception qui donne & la procedure 
romaine la physionomie la plus conforme, non pas & ces 
vraisemblances superficielles qui confondent les äges et les 
lieux, mais aux vraisemblances scientifiques tirees de la simi- 
litude des institutions dans les groupes du mäme type, la 
conception selon laquelle la procedure judiciaire, en sortant 
de la procedure extrajudiciaire, a conserve les m&mes traits 
originaux et archaiques & Rome qu’ailleurs, la conception 
suivant laquelle, & Rome comme ailleurs, le simple a pr6- 
ced& le compliqu& et les distinctions d’actions rigoureuses et 
d’actions d’interpr&tation libre, d’actions donn6es par la loi 
et d’actions donnees sans loi n’ont pas &t@ un phenomene 
pour ainsi dire primitif, mais le produit d’une juxtaposition 
relativement r&cente, je ne crois pas avoir eu besoin de 
faire violence ni aux textes ni aux faits. Je n’ai eu qu’& 
prendre les textes dans leur sens le plus naturel, sans avoir 
nulle part & remplacer les traductions qui viennent les 
premieres & l’esprit et qui sont le plus souvent les meilleures, 
par ces interpretations forc&es qui sont toujours suspectes et 
dont liinvraisemblance croit & linfini a mesure qu’il faut les 
multipier, sans avoir non plus jamais & recourir & des expe&- 
dients desesperes tels par exemple que celui que M. Wlassak 
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annonce quelque part avoir l’intention d’employer en faveur 
d’une de ses doctrines en soutenant que »la plupart des 
formules (conserv&es dans le manuscrit de Verone des Institutes 
de Gaius) ont de6ja ete falsifites par les auteurs du palim- 
pseste«.!) Cela donne & croire que les idees historiques 
que j’avais prises comme instrument de recherches chez les 
savants les plus Eclair&s ne seront pas si facilement Ecartdes. 
C'est un des caracttres des verites scientifiques une fois 
decouvertes de ne pouvoir plus ensuite &tre masquees d’une 
maniere durable. Si je ne l’ai pas assez bien montr& pour 
celles-lA, c’est ma faute, non la leur et le moment ne se 
fera pas longtemps attendre od un autre les defendra mieux. 

‚Pour la loi Aebutia, je finirai en soumettant au lecteur 
deux considerations generales qui me semblent fournir un 
solide appui aux conclusions que j’ai obtenues par des 
proc6des ind&pendants. Selon M. Wlassak, M. Mitteis, 
M. Cuq et sans doute encore d’autres partisans des mömes 
doctrines qui ne les ont pas exprimdes par &crit, il y a eu, 
avant la loi Aebutia comme apres, aussi bien pour les citoyens 
que pour les &trangers, des formules, des actions de bonne 
foi, des actions pr&toriennes, des exceptions, des magistrats 
en droit d’accorder ou de refuser des actions en dehors de 
la loi. C’est entendu. Mais alors comment concevoir la 
portee de la loi, d’une part? Comment, d’autre part, ex- 
pliquer la difference de physionomie juridique quil est 
impossible de me&connaitre entre les periodes anterieure et 
posterieure aux premiers temps du VII® siecle de Rome, & 
la fois dans le champ procedural proprement dit et dans les 
domaines limitrophes? 

D’abord quelle a &te la port&e de la loi? On ne peut 
nier qu'elle se r&eduit & bien peu de chose, si la loi n’a fait 
que sanctionner ce qui existait, que reconnaitre au magistrat 
des pouvoirs qu'il exercait dejä. C'est une conscquence 
forc&e de la doctrine selon laquelle les formules et tout le 
reste existaient avant la loi Aebutia comme apres. SNeule- 
ment c’est en d6saccord absolu avec les deux seuls textes 
qui parlent expresssment de la loi: le texte d’Aulu-Gelle 


1) 2.8.St., 25, p. 139. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXIX. Rom. Abt. 11 
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qui dit qu’elle a eu pour suite la disparition de certaines 
antiquites des XII tables telles que les vades et les sub- 
vades, la perquisition lance liciogue et les peines du talion 
et de vingt-ceing as du delit civil d’injures!) et le texte de 
Gaius selon lequel la loi Aebutia et les lois Julige ont mis 
les formules & la place des legis actiomes.?) Ces textes se 
comprennent si, comme nous le croyons, la loi Aebutia a 
introduit les formules et tout ce qui en a derive, tandis que 
les lois Juliae ont definitivement aboli les legis actiones. 
Alors Gaius peut presenter dans un raccourci la reforme 
d’ensemble qui a substitu& les formules aux Actions de la 
loi comme accomplie par la loi Aebutia qui a introduit les 
formules et par les lois Juliae qui ont supprim6 les Actions 
de la loi. Alors Aulu-Gelle peut &crire que les vades, les 
subvades, le talion, les vingt cing as ont disparu & la suite 
de cette loi qui a permis au magistrat de creer l’action 
d’injures estimatoire et le vadimonium moderne oü c'est le 
defendeur qui s’engage sur une stipulation ordinaire, bien 
que les Actions de la loi n’aient &t& definitivement abolies 
que depuis les lois Juliae. Au contraire Aulu-Gelle n’aurait 
pas pu citer la loi Aebutia, aurait dä, tant qu’& citer des 
lois, citer les lois Juliae, si ce n’etait pas la loi Aebutia 
qui avait permis pour la premiere fois de se passer des 
vieilles institutions qui furent abolies par les lois Juliae; 
Gaius lui-möme n’eut pas pu reprösenter la loi Aebutia comme 
ayant avec les lois Juliae, aboli les Actions de la loi et 
introduit les formules, si cette loi, qui n’a pas aboli les 
Actions ‘de la loi, n’avait pas non plus introduit les formules. 
Ce n’est pas une bonne note pour nos adversaires que leur 
systeme soit directement contredit par les seuls textes qui 
prononcent le nom de la loi dont il s’agit de fixer la date. 


!) Aulu-Gelle, 16, 10,8 (p. 114, n. 3). M&me en suivant l’inter- 
pretation de M. Wlassak, Proceßgesetze, 1, 102—103. 154—155, oü Aulu- 
Gelle dit, dans ses deux propositions, d'une part que les vades ont 
disparu (evanuerunt) et, d’autre part que ces vieilleries (Ua antiquitas) 
des XII tables sont sorties de la pratique (consopita) depuis la loi 
Aebutia sauf dans les affaires centumvirales, la seconde proposition, 
en parlant de ces vieilleries, se reföre n&cessairement aux institutions 
visees par la premiere et en rattache l’abandon & la loi Aebutia. — 
?) Gaius 4, 30 (p. 114, n. 4). 
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Nos contradicteurs ne rendent pas mieux compte de la 
difference si accusee qui se manifeste dans la physionomie 
generale du droit avant et apr&s le moment oü nous placons 
la loi Aebutia. 

Je ne veux pas repeter les observations que j’ai pre- 
sentees dans mon premier article pour montrer combien cette 
loi populaire, destinee & r&former la procedure civile par l’in- 
troduction de l’Ecriture, et dont l’histoire politique ne nous 
rapporte pas le vote, s’enchässe harmonieusement entre l’an 
605 et lan 628, & une Epoque pour laquelle nous n'’avons 
plus Tite-Live ni Polybe, dans la periode d’aspirations d&mo- 
cratiques qui s’etend de la chute de Carthage & l’Echec des 
Gracques, entre l’an 605 et l’an 673 entre lesquels l’organi- 
sation des quaestiones perpetuae r&alisa pareillement la r&forme 
de la procedure criminelle, vers le temps qui voit egalement 
se d&evelopper l’emploi de l’ecriture dans les comices oü la 
substitution du vote &crit au vote oral fut essentiellement 
accomplie entre l’an 615 et l’an 623. Mais je voudrais 
rappeler, en insistant sur quelques points nouveaux, le t&- 
moignage d’ensemble que j’ai signal& comme fourni par la 
comparaison des teınps anterieurs et posterieurs au moment 
oü je place la loi. 

J’ai fait l& cette comparaison pour les citations que 
nous avons des jurisconsultes et pour les debris de plaidoiries 
d’avocats qui nous ont ete transmis en prenant comme exem- 
ples des deux periodes, pour les jurisconsultes l’auteur du 
debut du VII® siecle M'. Manilius et celui du milieu du 
VIIe P. Rutilius Rufus, pour les orateurs judiciaires, L. 
Lieinius Crassus, n& en 614, mort en 663, et M. Porecius 
Caton le censeur, n& en 520, mort en 605. Quoique nous 
ayons un peu plus de citations de Manilius que de Rutilius, 
beaucoup plus de fragments des plaidoyers de Caton que de 
ceux de Crassus, l’epreuve a, dans les deux cas, donne& le 
möme resultat: pas une trace de la proc&düre nouvelle ni 
dans les citations de Manilius, ni dans les plaidoiries de Caton; 
des vestiges patents et multiples dans les citations de Rutilius 
et dans les plaidoyers de Crassus. On pourrait &largir l’ex- 
perience sans en changer le resultat en la faisant porter sur 
tout le cercle des actions de bonne foi, des actions pre- 

11* 
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toriennes et des moyens pretoriens; on en dresserait une sorte 
de statistique avant et apres le moment oü nous placons la 
loi et, pour rendre la d&monstration plus concluante, on y 
inscrirait dans la premiere periode non pas les cas avere6s, 
mais ceux qui ont &t& allegues par des auteurs quelcongues: 
on verrait se manifester entre les deux periodes une diver- 
sit@ si flagrante, une disproportion si &crasante qu’il serait 
impossible de ne pas y reconnaitre l’effet d'une cause positive. 

Ici je voudrais signaler deux autres points de vue, l’un 
relatif encore & la procedure, l’autre en apparence indepen- 
dant, desquels linfluence de la loi nouvelle se discerne avec 
une nettete singuliere: celui de la comp6tence des re&cu- 
perateurs et celui de l'activite legiferante des assemblees 
populaires. . 

Les recuperateurs sont mentionnes, et m&me assez fre- 
quemment, dans les sources anciennes. Ils le sont par la 
relation du trait& avec les Latins de l’an 261 de la chrono- 
logie traditionnelle !), par des textes de Plaute avant 570°), 
par Tite-Live vers l’an 583°) et par le senatus-consulte de 
Thisbe en l’an 584.*) Mais c'est toujours pour des proces 
oü figurent des peregrins, jamais entre citoyens. Au contraire 
ils apparaissent dans les proces entre citoyens aussitöt apres 
la date & laquelle nous plagons la loi Aebutia: non-seulement 
dans le cours du VII® siecle pour l’action damni vi dati 


!) Denys, 6, 95, dont le t@moignage a ici beaucoup plus de valcur 
qu'il n’en a d’ordinaire pour les temps anciens parce que le traite 
etait encore sous les yeux des Romains au temps de Ciceron (Pro 
Balbo, 23, 53). V. Organisation judiciaire, 1, pp. 101—102 et les ren- 
vois. — ?) Plaute, Rudens, 5, 1, 1—3 (proc&s entre peregrins), Bac- 
chides, 2, 3, 36—38 (proce&s entre peregrin et citoyen). — °) Tite-Live, 
43,2. — *) Bruns, Fontes ®, p.166 (11,6). Foucart, Memoires de l’Acad. 
des Inser., 37,2, 1906, pp. 312—313; cf. pp. 342—3493. Les jures multi- 
ples que le sdnat vise a deux reprises au pluriel, en repondant aux 
Thisbeens que, s’ils veulent demander des juges au sujet de leurs con- 
testations avec Gnaeus Pandosinus, on leur en donnera, sont nöcessai- 
rement des recuperateurs, si on remarque que !’on n'est ni dans l'un 
ni dans l’autre des deux cas (bornage et evaluation des vindiciae) oü 
les arbitres sont au nombre de trois et que l’affaire ne rentre pas non 
plus dans la competence des colleges des centumvirs et des d&cemvirs 
htibus iudicandis, dont l’existence est au reste fort douteuse en 
l'’an 584. 
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d’aprös le plaidoyer de Ciceron, Pro Tullio, prononc6 entre 
681 et 683), avant Sulla, pour l’action d’injures?), mais des 


ı) Le plaidoyer de Ciceron, Pro Tullio, montre les r&cuperateurs 
statuant entre citoyens sur l’action pretorienne damni vi datı introduite 
en 678, pour les proces oü figurent des etrangers, par l’edit du pre- 
teur peregrin Lucullus (cf. Manuel, p. 414, n.2, trad. allemande, p. 452, 
n. 3). Or ce plaidoyer, qui est done posterieur & l’an 678 et qui, 
d’autre part, appartient sans doute ä la premiere partie de la vie de 
Ciceron, se place entre I’an 681 et l’an 683; car le proces a dte 
organise par un preteur nomme Metellus; or jusqu’a @. Caecilius Metellus 
Pius Scipio qui, ayant ete tr. pl. en 694 et cos. en 702, a ete preteur 
au plus töt en 696 et au plus tard en 699 (Münzer dans Pauly -Wissowa, 
v. Caecilius, no 99), il ne peut, parmi les Metelli de l’eEpoque, avoir 
&te organise que par Q. Caecilius Metellus Creticus, qui fut candidat 
a la preture en 679 et consul en 685 et par consequent preteur en 
680, 681 ou 682 (Münzer, n° 87), ou par L. Caecilius Metellus, preteur 
en 683 (Münzer, n° 74): en effet, des autres Metelli qui ont &te pre- 
teurs dans l'intervalle, l’un, M. Caecilius Metellus a &t& pr. repet. en 
685 (Münzer, n0 78) et deux autres Q. Caecilius Metellus Celer, pr. 691 
(que M. Münzer, n° 86, dit avec une vieille tradition gratuite avoir 
etE preteur urbain & cause de Ciceron, Pro Sulla, 23, 65) et Q. Cae- 
cilius Metellus Nepos pr. 694 (Münzer, n° 96) ne peuvent avoir et£ 
preteurs urbains, la preture urbaine ayant et& occupee en 691 par 
L. Valerius Flaccus (Ciceron, Pro Flacco, 3, 6. 40, 101. In Cat., 3, 2, 5. 
Salluste, Cat., 45,1) et en 694 par P. Cornelius Lentulus Spinther 
(Münzer, dans Pauly-Wissowa, v. Cornelius, n° 238, oü il ne specifie pas 
le caractere de la preture qui r&sulte de ce que Spinther donna les jeux 
apollinaires: Mommsen, Staatsrecht, 2, 236,2 = tr. fr. 3, p. 271, n. 2). 
Il faut donc que le Metellus auquel l’affaire a &t& soumise soit ou 
L. Caecilius Metellus, qui a &t& preteur urbain en 683, ou Q. Caecilius 
Metellus Creticus qui a ete preteur entre 680 et 682, mais qui ne peut 
avoir &t€E preteur urbain qu’en 681 ou 682, la preture urbaine ayant 
et& occupee en 680 par le celebre Verres. Cela place le proces non 
pas en 682 ou 683, comme on dit encore parfois (Teuffel, Geschichte der 
römischen Literatur, 1°, 1890, p.321; mieux Schanz, 1?, 1898, p.249, et deja 
Drumann, Gesch. Roms, 5, p. 258), mais en 681, 682 ou 683. — ?) L’action 
d’injures estimatoire deferee aux r&cuperateurs par l’edit dont parle 
Labeon chez Aulu-Gelle, 20, 1,13, a sans doute &t& comme la pre&ce- 
dente introduite par le preteur peregrin pour ses justiciables (Hitzig, 
Iniuria, 1899, pp. 60—72). Mais son extension aux citoyens par l’edit 
du preteur urbain a eu lieu avant Sulla et möme assez longtemps 
avant. C'est &vident si, comme nous pensons l’avoir etabli, Melanges 
Gerardin, pp. 255—282, elle et ses r&cuperateurs ont 6t€ abolis par la 
loi Cornelia de iniuriüis; ce n'est guere plus douteux en dehors de la 
si l’on considere que le developpement qui a remplace l’idee d’injure 
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le lendemain de la reforme, dans un des premiers documents 
qui l’attestent, dans le passage de la loi latine de Bantia 
de l’an 636 au plus tard qui est notre premier t&moignage 
direct de l’emploi de la formule entre citoyens.!) L’oppo- 
sition est trop nette, appuy&e sur des textes trop nombreux 
pour pouvoir tenir & un hasard de transmission. Mais pour- 
quoi le preteur qui n’avait jamais nomm& de r&cuperateurs 
entre citoyens jusqu’& la fin du VI® siecle s’est-il mis & en 
nommer un peu avant le milieu du VIIl®? Ne faut-il pas 
pour cela qu’il y ait eu quelque chose de change dans ses 
droits? Et ce changement qui ne s’expliquerait pas autre- 
ment, ne s’explique-t-il pas parfaitement si la loi Aebutia 
n’a 6te& rendue que peu d’anndes avant la date du VII® 
sitcle oü nous le voyons exercer ce nouveau pouvoir? 

La möme idee explique comment, malgr& l’accroissement 
continu de l’activit& politique et juridique, les comices et 
l’assembl&ee de la pl&be paraissent avoir rendu beaucoup 
moins de lois relatives au droit priv& dans la periode poste- 
rieure au premier tiers du VII® siöcle que dans la periode 
anterieure. 

Nous ne connaissons pas loin d’une dizaine de lois 
relatives au droit priv qu’on attribue, sürement ou vrai- 
semblablement, au VI® siecle de Rome ou au debut du 
VIHe. Ce sont: la loi Cincia sur les donations de l’an 5502), 
la loi Plaetoria sur les mineurs de vingt-cing ans rendue au 
temps de Plaute, aux environs de l’annde 563°); la loi Voconia 
de 585*); la loi Furia sur les legs qui se place entre la loi 
Cincia de 550 et la loi Voconia de 585°); enfin la loi Atinia. 


corporelle exprime&e dans cet Edit par l’idee moderne d’outrages englo- 
bant l’edit de convicio, l’edit de adtemptata pudicitia et l’edit ne quid 
infamandi causa fiat &tait deja accompli avant Sulla (Auct. ad Her., 
4,25, 35. Cf. Melanges Gerardin, pp. 255 — 258). C’est prouv& mat£- 
riellement par l’anecdote du De inventione, 2, 20, 59, Melanges Gerardin, 
pp. 268—269, relative & l’injure corporelle faite & un chevalier romain 
par des hommes armes que rien n'indique &tre des peregrins et au sujet 
de laquelle on se demande s’il faut saisir les r&cuperateurs ou la 
Justice criminelle. 

ı) V, les pp. 117, n.6, et 1593, n.3. — *) Ciceron, De senectute, 
4,10. — ®) V. p. 134, n.2. — *) Ciceron, De senectute, 5,14. — >) V. 
la p. 134, n. 2, 
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sur l’usucapion discutee comme r&cente par des jurisconsultes 
du debut du VII® siecle!), toutes les cing süres et jusqu’& 
present indiscut6es?); ensuite, au moins dans la doctrine qui 
me semble la meilleure et que je crois la plus r&pandue, 
les deux lois Appuleia et Furia sur le cautionnement, dont 
la plus ancienne est postörieure & la creation de la province 
de Sicile en 513 et la plus r&cente anterieure A la loi 
Vallia, cette loi Vallia que nous croyons de la fin du VI® 
siecle ou du d&ebut du VII®, et enfin la loi Crepereia qui 
parait posterieure & la reduction de la valeur de l’as oper6e 
en 537 et tout au moins anterieure & la nouvelle r&duction 
faite en 665, qu'il y a m&me des raisons de juger sensible- 
ment plus ancienne.?) Exactement neuf lois dont quatre 


1) Aulu-Gelle, 17,7. — *) M. Mitteis, Privatrecht, p. 52, n. 30, a 
ınanifest& l’intention de contester pour la loi Furia testamentaria le 
raisonnement de Bruns; mais il ne l’a pas encore fait. La radiation 
d'une loi sur cing ne changerait d’ailleura pas grandement la force de 
notre argumentation. — ®) La doctrine qui place les deux lois Appuleia 
et Furia dans le VlIe sitcle parait toujours la plus r&pandue (v. en 
dernier lieu Levy, Sponsio fidepromissio fideiussio, 1907, p. 63 et les 
auteurs cit&s), quoiqu’elle ait &t€ combattue avec persistance par M. 
Appleton qui veut rattacher la loi Appuleia A Saturminus ?r. pl. en 651 
et 654 et la loi Furia & son contemporain Furius (articles cites p. 135, 
n.2 et deja R. Historique de droit, 1876, pp. 541—581) et que cela 
conduirait par ex. ä faire descendre encore plus bas, presqu’au temps 
de Ciceron la loi Vallia dont nous avons deja parl& p. 124. Pour la 
loi Crepereia qui, d’apres Gaius 4, 95, fixe & 125 sesterces le montant 
de la sponsio par laquelle sont saisis les centumvirs, le langage de 
Gaius nous parait devoir s’entendre de la sponsio sur laquelle portera 
le sacramentum et non pas du sacramentum lui-m&me. Mais nous 
Jugeons pourtant impossible de ne pas tenir compte de l’observation 
lumineuse de Mommsen, Staatsrecht, 2,231 = trad. fr. 3, 265, 2, selon 
laquelle la somme de 125 sesterces correspond, & l’epoque oü l’as vaut 
4 sesterces, exactement au montant du sacramentum le plus &leve, du 
sacramentum de 500 as de Gaius, 4,14. La loi nous parait donc avoir 
et& faite pour le sacramentum, duquel ce taux peut ensuite avoir ete 
transport & la sponsio prejudicielle r&cente de mille facons, par ex. 
dans la disposition qui a permis d’intenter les vindicationes soumises 
aux centumvirs par une sponsio donnant lieu A une legis actio sacra- 
menti in personam au lieu de le faire correctement par une legis actio 
sacramenti in rem. Mais alors la loi doit, comme a vu Mommsen, &tre 
necessairement posterieure & la reduction de l’as A 4 sesterces Operee 
en 537, et pour la möme raison, elle doit, je crois &tre ant£rieure & 
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plus ou moins discutees, mais dont tout au moins cinq 
süres. 

Au contraire, une fois les premieres anndes du VII® si&cle 
passees, on ne trouve plus, m&öme en attribuant au dictateur 
Sulla toutes les lois Corneliae et en comptant la loi Cicereia, 
. que je pense de cette p&riode, mais que d’autres mettent au 
VIe siecle, que trois ou quatre lois de droit prive, elles-mömes 
en general provoquees par le contrecoup de reformes penales 
ou de mesures politiques: la loi Cicereia!), la loi Cornelia 
sur le cautionnement ?2), la loi Cornelia sur l’heredite du 
citoyen mort chez l’ennemi?) et la loi Plautia sur l’usucapion 
des choses enlevees par violence, qui est une partie de la 
loi Plautia de vi rendue entre l’&Epoque de Sulla et la con- 
juration de Catilina.*) Pour en trouver une cinquieme, il 


la nouvelle reduction de l'as operee en 665 par la loi Papiria (Pline, 
33, 46) apres laquelle le taux du sacramentum eut et@ moindre de 
moitie. Il me semble en outre aujourd’hui qu'il existe un autre &l&ment 
qui enferme la loi plus strictement dans cette periode. D’apres le 
rapport dans lequel Gaius la met avec les proces deferes aux centumvirs, 
il y a tout lieu de croire que, möme si elle n’a pas dte, comme pense 
M. Mommsen, la loi qui les a crees, elle a tout au moins ete faite 
au moment de leur creation pour fixer le taux du sacramentum sur 
lequel on plaiderait devant eux. Or le tribunal des centumvirs existe 
deja & une Epoque voisine de l’an 618, vers laquelle on trouve, suivant 
l'observation de M. Olivier Martin, Tribunal des centumvirs, 1904, p. 5, 
la mention du plus ancien proces connu defere aux centumvirs, du 
proces relatif a la condition de Mancinus le consul de 617, fait sans 
doute peu apres que son extradition avait &te refusee par les Numan- 
tins en 618 (Ciceron, De orat., 1, 56, 238; cf. 1, 40, 181—182). 

1) Gaius, 3,123. Manuel, 756,2 = tr. all. 826,1. M. Levy, p. 65, 
l'attribue au preteur de 581 mentionne par Tite-Live en disant que 
l’argument tir& de l’identit€ de nom dont il ne meconnait pas la de- 
fectuosite generale acquiert ici plus de valeur & cause de la raret€ du 
gentilice.e — ?) Gaius, 3, 124—125. Loi sürement anterieure & la loi 
Julia d’Auguste sur la vicesima hereditatis, d’apres Gaius, 3, 125, et 
sürement posterieure A la loi Cicereia, si on admet quelle est poste- 
rieure A la creation des fidejusseurs, comme on le pense generalement, 
mais comme M. Levy, p. 118, le nie. — ?°) Paul, Sent., 3,4a,8. Cf. 
Manuel, 191, 8; trad. 213, 2. — *) Gaius, 2,45, qui l’accole, au sujet 
de la prohibition d’usucaper les choses enlevees par violence, ä& une 
loi Julia de Cesar ou d’Auguste sous le nom collectif de lex Julia et 
Plautia. Elle se place sürement entre l’an 673, date des lois crimi- 
nelles de Sulla qu’elle vient completer, et l’an 691, dans lequel elle 
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faudrait descendre jusqu’& l’an 714, date de la loi essen- 
tiellement politique proposee par le tribun Faleidius pour 
assurer le rendement d’un impöt sur les successions testa- 
mentaires en garantissant & I’'heritier un quart de la succes- 
sion & l’encontre des legataires.!) Jusque-lä, la seule mat£- 
riellement süre est la loi Plautia. En resum& donc, en 
ecartant, d’un cöt& comme de l’autre, les cas douteux ou 
contestes, une loi süre contre cing. Cependant, l’on soutien- 
drait malaisement que la vie politique ait &t& plus active, 
le progres juridique plus intense dans la periode oü l’on 
trouve cing lois que dans celle oü l’on n’en trouve qu’une. 
Seulement dans l’intervalle la loi Aebutia a &t& rendue. Les 
reformes qui &taient faites auparavant par le vote du peuple 
sont faites desormais par l’edit du preteur. C'est la loi 
Aebutia qui explique cette rarefaction brusque des lois 
relatives au droit prive comme tous les autres symptomes 
d’un etat nouveau qui se rencontrent dans la m&me pe£riode 
et elle explique tous ces phenom&nes concordants au moment 
precis oü elle devait les produire d’apres la date que nous 
lui avons attribude. 

Nous aurions craint de paraitre nous perdre dans le 
vague, en commengant par ces considerations d’ensemble. 
Mais, presentees en leur lieu, elles ne fournissent pas une 
mauvaise confirmation des raisonnements directs et speciaux 
par lesquels nous avons obtenu notre date. Puisqu'il s’agit 
de la solution d'un probl&me, on pourrait dire que c'est, sur 
le terrain de l’histoire generale, la preuve de l’op£eration 
par laquelle nous avons, sur le terrain des faits juridiques 
isoles, plac& la loi dans le premier tiers du VII® siecle de 
Rome, & une date posterieure & l’an 605 et anterieure & 
l'an 628 de la chronologie varronienne. 


fut invoquee contre Catilina d’apres Salluste, Cat. 31, 4, peut-etre en 
l’an 677, comme a pense Mommsen, Strafrecht, 654, 2 = tr. fr 2, 373, 4, 
A cause de Ciceron, Pro Caelio, 39, 70. 


1) Dion, 48, 33. 
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IV. 


Die Reform des Kollegiums 
der decemviri stlitibus iudicandis unter Claudius 
und das zweite Valerisch-Horazische Gesetz. 


Von 


Herrn Privatdozenten Dr. jur. Stephan Braßloff 


in Wien. 


Die Untersuchungen, welche in neuerer Zeit über die 
. Bedeutung des Patriziates in der Kaiserzeit geführt worden 
sind, haben u. a. die Tatsache zutage gefördert!), daß die 
Patrizier, welche sicher der Zeit von Vespasian bis auf 
Severus Alexander angehören, von den Ämtern des Vigintivi- 
rates ausschließlich die Stellung eines iriumvir monetalis be- 
kleiden. Das gleiche gilt auch von den Plebejern, welche 
unmittelbar nach dem Vigintivirat, also nicht erst nach Ver- 
waltung eines Amtes, das zum Eintritt in den Senat be- 
rechtigt, in den Patriziat aufgenommen worden sind. Der 
Grund, weshalb die Patrizier der angegebenen Periode ihre 
Karriere durchgehends mit dem Münzmeisteramt eröffnen, 
könne, wie gelehrt wird, kein sakraler gewesen sein; es gehe 
dies daraus hervor, daß die Patrizier vor Vespasian und 
nach Severus Alexander auch andere Stellungen im Kolle- 
gium der vigintiiri bekleiden. Das Amt der triumvirs 
monelales sei aber das angesehenste gewesen; es zählte ebenso 
wie das Kollegium der {resviri capitales nur drei Mitglieder 
und hatte vor diesem den Vorzug der vornehmeren Be- 
schäftigung voraus. Die Beschränkung der Patrizier auf das 
Münzmeisteramt erscheine demnach als ein den Altadeligen 
verliehenes Standesprivileg; daß diese Regel mit Vespasians 
Regierung auftrete, erkläre sich aus der bekannten Tatsache, 
daß dieser Kaiser im Jahre 73 die Zensur übernahm und in 


1) Vgl. Groag, Arch. epigr. Mitth. aus Österreich XXXIX (1898) 
p. 145 f. 
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seiner Eigenschaft als Zensor neue Patrizier kreierte. Da- 
mals habe der Kaiser auch die Bestimmung getroffen, welche 
den Patriziern das neue Privileg gewährte, daß sie von den 
ersten Stellungen des Anwärters auf die senatorische Karriere 
nur die vornehmste bekleiden sollten. 

Die Behauptung, daß die Angehörigen des alten Adels, 
welche in der Periode von Vespasian bis auf Severus Ale- 
xander die Ämterlaufbahn zurückgelegt haben, von den 
Ämtern des Vigintivirates ausnahmslos das des Münzmeisters 
verwalten, ist bisher durch nichts widerlegt worden; es ist 
auch zweifellos richtig, daß in der Zeit nach Severus Ale- 
xander, in welcher fast alle Vorschriften über den senatori- 
schen cursus honorum außer Kraft gesetzt werden, die Patrizier 
auch andere Stellungen des Vigintivirates bekleiden. Unzu- 
treffend ist aber die Lehre, daß in der Zeit vor Vespasian 
eine feste Regel nicht bestehe; auch leuchtet die Erklärung, 
welche für die Beschränkung der Patrizier auf das Amt 
eines iriumvir monelalis angeführt wird, nicht völlig ein. 
Unzutreffend ist m. E. auch der zeitliche Ansatz für die 
Neuerung, die Übernahme der Zensur durch Vespasian. 

Im folgenden soll der Widerspruch gegen die bisherige 
Lehre näher begründet werden. 


I. 


‚Die Zahl der Patrizier aus der Zeit vor Vespasian, deren 
Ämterlaufbahn uns überliefert ist, ist gering. Gleichwohl 
gestatten die uns zur Verfügung stehenden Quellen (Inschriften 
und Münzen) die Erkenntnis einer festen Regel über die 
Bekleidung des Vigintivirates durch die Patrizier. Die 
letzteren fungieren stets als iriumviri monelales 
oder decemviri stlitibus indicandis. Ich führe hier 
folgende Belege an: 


a) aus der Zeit der Republik: 


a) patrizische Münzmeister: 


1. Ser. Sulpicius Galba (Babelon, description historique et 
chronologique de monnaies de la republ. rom. II 
p. 473), 64 v. Chr. 

2. L. Manlius Torquatus (Babelon II p. 179), 54 v. Chr. 
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3. T. Quinctius Crispinus Sulpicianus (Babelon II p. 395 ff.), 
15 v. Chr. 
4. Volusius Valerius Messala (Babelon II p. 521), 12 v. Chr. 


ß) patrizische decenwiri stlitibus wudicandis: 


1. On. Cornelius Cn. f. Scipio Hispanus (CIL VI 1293), 
praetor 139 v. Chr. 
2. O©. Julius C. f. C. n. Caesar avus Augusti (CIL I 1278). 


b) aus der Kaiserzeit bis auf Claudius: 
a) patrizischer Münzmeister: 
C. Baebius Tampilus (CIL VI 1360), unter Augustus. 


ß) patrizische decemviri stlitibus iudıcandıs: 


1. Ti. Sempronius Ti. f. Gracchus (CIL VI 1515), unter 
Augustus. 

2. L. Antistius Vetus (CIL XIV 2802), unter Tiberius. 

3. M. Iunius Silanus (CIL VI 1439), unter Claudius.!) 

4. Ignolus (CIL VI 1553), vor Claudius. 


Das einzige Beispiel eines Patriziers, der vor der 
Quästur dem Kollegium der triumviri capitales angehört hat, 
des ©. Propertius ©. f. T. n. (CIL VI 1501: IlIvir cap. et 
insequenti anno pro triumviro) kann die oben aufgestellte 
Regel nicht erschüttern. Denn diese Persönlichkeit gehört 
offenbar jener Übergangsperiode in der Regierung des 
Augustus an, in welcher die in der guten Zeit beobachteten 
Grundsätze über die politische Ämterlaufbahn teils noch 
nicht aufgestellt, teils in abusum gekommen waren; letzteres 
gilt insbesondere von den Stellungen des Vigintivirates, die 
infolge des damals herrschenden Kandidatenmangels mitunter 
nach Bekleidung von magistratus maiores verwaltet werden?) 
und wo, wie die Laufbahn unseres Propertius zeigt, auch 
Kontinuation des Amtes vorkommt. Der erwähnte Mangel 


1) Von Groag a.a.O., allerdings schon zweifelnd, in die Zeit 
Neros versetzt. — ?) Belege s. unten S.180 N.1. Zu den Abnormi- 
täten der Übergangszeit gehört auch die sukzessive Bekleidung mehrerer 
Stellungen des Vigintivirates; ein bekanntes Beispiel hierfür bietet die 
Ämterlaufbahn Ovids (s. die Belege bei Kübler in Pauly-Wissowas 
Realenzyklopädie 1V 2263). 
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an Bewerbern erklärt auch die singuläre Bekleidung der wenig 

angesehenen Stellung eines triumvir capitalis durch einen 
6 

Angehörigen des alten Adels. 

Die Lehre der Münzen und Inschriften, daß die Patrizier 
aus der Zeit der Republik und der ersten Kaiserzeit nach 
einem alten staatsrechtlichen Grundsatz entweder als Münz- 
meister oder decemviri stlitibus tudicandis fungieren, wird 
durch die Tatsachen bekräftigt, welche aus dem inschriftlichen 
und numismatischen Material über das Verhältnis von Patriziat 
und Quästur in der Kaiserzeit und weiters über die Be- 
rufung der Plebejer zur Würde eines quaestor principis 
(quaestor cundidatus) festgestellt worden sind. Die den ersten 
drei Jahrhunderten n. Chr. angehörenden Patrizier bekleiden 
der Regel nach die Quästur als quaestores candidati, und eine 
Ausnahme von diesem Grundsatze findet nur bezüglich der- 
jenigen Personen statt, welche die Ämterlaufbahn nicht der 
gesetzlichen Ordnung gemäß mit einer Stellung des Vigintivi- 
rates begonnen haben, sondern durch Senatsbeschluß hiervon 
dispensiert worden sind.!) Auf Grund der inschriftlichen Zeug- 
nisse erkennen wir auch den vermutlich schon vom Begründer 
des Prinzipates aufgestellten Grundsatz über die Befähigung 
der Plebejer zum Amte eines guaestor Augusti. Die Plebejer, 
welche die Ämterlaufbahn in der von Augustus festgesetzten 
Ordnung zurücklegen, können .nur dann zu quaestlores prin- 
cipis befördert werden, wenn sie vor der Bewerbung um die 
Quästur das Münzmeisteramt oder die Stellung eines decemvir 
stlitibus iudiggndis innegehabt haben; die quattuorviri viarum 
curandarum und die friwmviri capitales, welche den plebeji- 
schen cursus honorum absolvieren, sind bis auf Severus 
Alexander niemals zur Würde eines guuestor imperatoris ge- 
langt.?2) Der staatsrechtliche Grundsatz, der von Augustus 
aufgestellt wurde, wird somit dahin zu formulieren sein, daß 
die Patrizier stets als qguaestores Augusti fungieren 
sollten, für die Bekleidung dieser Stellung aber, ob 
sie nun von Patriziern oder Plebejern bekleidet 


1) Braßloff, “Patriziat und Quästur in der römischen Kaiser- 
zeit’ in Hermes XXXIX (1904) p. 618f. — *) Braßloff, ‘Die staats- 
rechtlichen Grundsätze bei der Kommendation der Plebejer’ in den 
Jahresheften des österr. arch. Inst. VIII (1905) p. 60ff. 
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wird, die Verwaltung des Münzmeisteramtes oder 
des Amtes eines decemvir stlitibus iudicandıs Voraus- 
setzung sein solle.!) 


u. 


Ist es richtig, daß nach altem Staatsrecht (das von 
Augustus bei Feststellung der Grundsätze über die senato- 
rische Ämterlaufbahn offenbar bekräftigt wurde) die Patrizier 
von den Ämtern des Vigintivirates nur die rangshöheren 
Stellungen eines triumvir monetalis oder decemvir stlitibus 
iudicandis bekleiden, so bestand die spätere Neuerung (an- 
geblich unter Vespasian) darin, daß die Patrizier vom 
Dezemvirat ausgeschlossen wurden und das Kol- 
legium der decemviri stlitibus iudicandis als ein rein 
plebejisches erklärt wurde. Damit ist aber nun m. E. 
die Erklärung für die Tatsache, welche den Ausgangspunkt 
unserer Untersuchung bildet, gegeben. 

Nach einer schon früher mehrfach vertretenen Hypothese 
sind die decemviri stlitibus iudicandis eine uralte, plebejische 
Institution; auf sie ist nach der von Huschke?) aufgestellten 
und von Mommsen?) trotz aller gegenteiligen Einwendungen 
festgehaltenen Lehre Bezug genommen in dem sog. zweiten 
Valerisch-Horazischen Gesetz aus dem Jahre 449 v. Chr. 
(305 a. u. c.). Dieses Gesetz verfügt: ut gqwi tribunis plebis, 
acdilibus iudicibus decemviris nocuisset, eius caput Iovi sacrum 
esset, familia ad aedem Cereris Liberi Liberaeque venum iret 


!) Die uns bekannten Neupatrizier, welche nad dem Viginti- 
virat in den Patriziat erhoben worden sind, fungieren regelmäßig 
als triumviri monetales oder decemriri stlitibus tTudicandis. Münz- 
meister waren: 1. M. Helvius Geminus (CIL III 6074), 2. P. Plau- 
tius Pulcher (CIL XIV 3607), 3. M. Metilius Aquilius Regulus (CIL XIV 
2501), 4. C. Arrius Calpurnius Longinus (Rev. arch. 1898 p. 412), 
5. Ignotus (CIL VIII 11338). — decemriri stl. indicandis waren: 1. C. 
Passienus Cossonius Scipio Orfitus (CIL X 211), 2. M. Antonius Antius 
Lupus (CIL V11343). Das gleiche gilt wohl auch von denjenigen 
Personen, welchen der besondere Vorzug der allectio inter quaestorios 
zuteil geworden ist. Ich gedenke darüber in einem anderen Zu- 
sammenhange mich eingehender zu äußern. — ®) Servius Tullius 
p- 593, 596, 606. — ?) Röm. Staatsrecht II? p. 605 und Röm. Strafrecht 
p- 581 N.5. Ebenso wie Mommsen auch Lange, Röm. Altertümer I? 
p- 601f. und Karlowa, Röm, Rechtsgesch. I p. 118. 
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(Liv. II 55, 7). Die Garantie, die zum Schutz der Beamten 
der Gesamtgemeinde überflüssig ist, weil ihre Amtsgewalt 
sich auf das Gesetz stützt, ist notwendig bei den Beamten 
der plebejischen Sondergemeinde, den Volkstribunen und 
Ädilen, die zunächst nur 8oxw sakrosankt sind. Neben diesen 
werden auch die decemviri iudices als lege inviolabiles erklärt; 
sie müssen, wie Mommsen lehrt, ein plebejisches Richter- 
kollegium sein, aus welchem dann später eine Magistratur 
des populus wird, das Kollegium der decemviri stlitibus iudi- 
candıs. Dieses Amt ist — das zeigt der älteste uns in- 
schriftlich erhaltene cursus honorum eines solchen decemvir, 
des Cn. Cornelius Hispanus — schon in republikanischer 
Zeit auch von Patriziern bekleidet.!) 

Die obige Lehre, welche einen historischen Zusammen- 
hang zwischen den decemviri des von Livius mitgeteilten 
Gesetzes und der späteren Institution der decemviri stlitibus 
iudicandıs annimmt, ist von anderen Gelehrten vielfach be- 
kämpft worden.?) Mehrere Forscher?) erklären die iudices 
decemwiri des Valerisch-Horazischen Gesetzes als zwei ver- 
schiedene Stellungen; nach dieser Ansicht ist die richterliche 
Stellung der hier erwähnten decemviri völlig beweislos und 
damit fehlt jede Grundlage für ihre Identifizierung mit den 
späteren decemviri stlitibus tudicandis. Für ihre Auffassung 
berufen sie sich zunächst auf ein sprachliches Moment, die 
Postposition von decemvirt, ein Argument, das durch Momm- 
sens*) Hinweis auf den Ausdruck aediles Ilviri und prae- 
tores Ilviri in Inschriften aus klassischer Zeit hinfällig wird. 
Zum Beweis wird weiters eine Notiz des Livius (III 55), 
„einer der wenigen Überreste aus den Schriften der römi- 
schen Staatsrechtslehrer“ ®) herangezogen: fwere, qui inter- 
pretarentur eadem hac lege — Horatia consulibus quoque et 
praetoribus, quia tisdem auspiciis quibus consules crearentur, 
cautum esse: iudicem enim consulem appellari: quae refellitur 
interpretatio, quod his temporibus nondum consulem iudicem, 


1) 8. oben p. 171. — *) Am eingehendsten von Wlassak, Röm. 
Prozeßgesetze I (1885) p. 140f. S. auch Kübler, Art. decemviri 
stlitibus iudicandis in Pauly-Wissowas Realenz. IV a.a.0. 2261 ff. — 
s) Literatur bei Kübler a. a. O. — *) Röm. Staatsrecht II? p. 605 
Anm. 3. — 5) Mommsen, Röm. Strafr. p. 580 Anm. 3. 
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sed praetorem appellari mos fuerit. Danach haben einige 
Interpreten unter den iudices der lex Valeria-Horatia die 
Konsuln verstanden, eine Auslegung, die Livius selbst als 
unmöglich bezeichnet. Diese Interpretation zeigt aber, so 
wird behauptet, daß die Alten die ?udices und die decemviri 
als zwei verschiedene Stellungen betrachteten. Aber auch 
dieses Argument ist nicht sehr gewichtig. Denn erstens ist 
die von Livius berichtete Interpretation nur die Auslegung 
„gewisser Leute“ gewesen und dann ist sie ungemein rabu- 
listisch, nicht juristisch. 

Aber auch jene Gelehrten, welche iudices decemviri als 
einheitlichen Begriff auffassen, bekämpfen mehrfach den von 
Mommsen eingenommenen Standpunkt; sie erklären es „als 
eine vorgefaßte Meinung, daß die Nachrichten über die 
decemviri stlitibus iudicandis auch jene anderen decemviri be- 
treffen oder doch Rückschlüsse auf sie zulassen. Die beiden 
Kollegien hätten miteinander nichts gemein als die Zahl der 
Mitglieder; im übrigen stimme nicht einmal der Name 
überein. Die decemviri stlitibus iudicandis hatten sicher 
Urteile zu fällen; über die Funktion der iudices decemvirsi 
werde jede Andeutung in den Quellen vermißt. Folgende 
Argumente werden noch gegen die Mommsensche Lehre ins 
Treffen geführt): 

1. Die zudices decemviri sind ein plebejisches Kolle- 
gium, die decemviri stlitibus iudicandis der späteren Republik 
ein patrizisch -plebejisches Amt. Die Plebejer haben im 
Ständekampfe allmählich den Zutritt zu den früher nur 
von Patriziern verwalteten Ämtern erlangt, und die plebeji- 
schen Sondermagistrate, welche ursprünglich vom Stand- 
punkte des römisch -patrizischen Staatsrechtes als Privat- 
personen gelten, sind als Magistrate des populus anerkannt 
worden. Wir haben aber keinen Beleg dafür, daß die 
Patrizier jemals auch zu plebejischen Stellungen zugelassen 
wurden. Der Patriziat bildet vielmehr, soweit die plebeji- 
schen Ämter in Betracht kommen, stets ein disqualifizieren- 
des Moment. 

2. Die bei Livius berichtete, gewiß verfehlte Interpre- 
tation ist nicht die Auslegung von Büchergelehrten gewesen, 


') Vgl. Wlassak a.a. 0. p. 145 ff. 


U ut 
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sondern muß einmal praktische Bedeutung im politischen 
Leben gehabt haben. In der Zeit, in welcher sie aufkam, 
könne es keine iudices decemviri mehr gegeben haben und es 
müsse jede Erinnerung an sie verschwunden sein; hätte sich 
das neuere Amt an das ältere angeschlossen, so wäre die Er- 
innerung an das letztere nicht so leicht verloren gegangen. 

3. Endlich wird noch auf einen Bericht des Juristen 
Pomponius über die Einsetzung der decemviri stlitibus iudi- 
candıs verwiesen: Deinde cum esset necessarius magistratus, 
qui hastae praeesset, decemviri (in)!) litibus iudicandis sunt 
constituti (Dig. 1, 2, 2, 29). Nach diesem Berichte wurde 
nach der Einsetzung der Peregrinenprätur und vor Errich- 
tung der Statthalterschaften von Sizilien und Sardinien ein 
aus zehn Männern bestehendes Richterkollegium geschaffen 
und dieses mit dem Vorsitz in dem mutmaßlich zur selben 
Zeit errichteten Zentumviralgericht betraut. 

Gegen diese Argumentation möchte ich folgendes be- 
merken: 

1. Es ist richtig, daß die plebejischen Ämter, auch nach- 
dem sie als Staatsämter anerkannt worden sind, den Plebejern 
reserviert bleiben. Dieser Grundsatz läßt sich aber nur bezüg- 
lich derjenigen Ämter behaupten, welche der (in der Republik 
durch die lex Villia annalis) gesetzlich geregelten Ämterordnung 
angehören. Die Stellung eines decemvir stlitibus iudicandıs 
gehört nicht hierher; bekanntlich hat erst Kaiser Augustus 
verfügt, daß jedermann vor der Bewerbung um die Quästur 
eine der Stellungen des Vigintivirates verwaltet haben müsse. 
Es darf übrigens nicht übersehen werden, daß die decemvir: 
später in dem collegium der sexvigintiviri aufgegangen sind; 
im siebenten Jahrhundert ist eine Zusammenfassung der sechs 
Ämterkollegien des Sexvigintivirates, die an und für sich 
ihrer Entstehung und Kompetenz nach durchaus selbständig 
sind, insofern erfolgt, als es jetzt üblich wird, eine dieser 
Stellungen vor der Verwaltung der Quästur zu bekleiden. 
Es ist sehr wohl möglich, daß dies dazu geführt hat, daß 
jetzt auch der Dezemvirat promiscue von Patriziern und 
Plebejern bekleidet wird, wie ja auch die spätere Zusammen- 

ı) Zu ändern in st(litibus iudicandis). 8. Huschke in Ztschr. 
d. Sav.-St. Rom. Abt. IX p. 336 und die das. N. 5 it. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXIX. Rom. Abt. 12 
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fassung des Volkstribunates und der Ädilität zu einer Änter- 
staffel eine Änderung der Vorschriften über die zur Verwaltung 
dieser Amter erforderliche Standesqualität zur Folge gehabt hat. 

2. Der Livianische Bericht spricht nicht gegen Momm- 
sens Hypothese. Daß einige Rabulisten eine unsinnige Buch- 
stabeninterpretation gegen besseres Wissen vertraten, ist doch 
kein Argument dafür, daß der geschichtliche Hergang zu 
ihrer Zeit unbekannt war. Diese quidam interpretes müssen 
keineswegs praktische Politiker gewesen sein; es waren viel- 
leicht Leute vom Schlage der kurz vorher von Livius er- 
wähnten iuris interpretes, welche mit der höchst akademi- 
schen Frage, ob die Ädilen als sacrosancti zu bezeichnen 
seien, sich die Zeit vertrieben!) Was nun den Standpunkt 
des Historikers in unserer Frage anlangt, so wird die obige 
Schriftstellernotiz allgemein so aufgefaßt: Livius kommt es 
nur darauf an, eine Meinung als unmöglich darzulegen; er 
gibt nicht an, was denn nach seiner Meinung unter den 
iudices decemviri zu verstehen sei, es liege ihm eben ganz ferne, 
seine Leser über den Inhalt des schwierigen Gesetzestextes 
aufzuklären. Diese Interpretation wird unserem Autor nicht 
gerecht; sie überträgt Grundsätze, die für unsere geschichts- 
forschende Darstellung gelten, auf die antike Geschichts- 
schreibung. Der Geschichtsforscher kann erklären: „Hier 
ist es unmöglich, eine Erklärung zu geben.“ Der Historiker, 
der für ein größeres Publikum schreibt, kann sich nicht mit 
einer so dürren Wiedergabe eines Gesetzes und Ablehnung 
einer total verfehlten Ansicht begnügen, wenn er nicht voraus- 
setzen kann, daß seine Leser schon mit einer bestimmten 
Vorstellung an die Lektüre herantreten. Das Mittel zum 
Verständnis ist für den Leser, der sich nicht ex professo mit 
der Altertumsforschung beschäftigt, die Auffassung seiner 
Zeit. Livius kann nicht voraussetzen, daß seine Leser iudices 
und decemviri trennen werden; denn welche von den ver- 
schiedenen Arten der decemviri sollten denn gemeint sein? 
Wäre nicht diese Auffassung der Boden für allerhand ver- 
fehlte, zur Abwehr herausfordernde Interpretationen nach 
Art der längst abgetanen Hartmannschen Auslegung (decem- 
viri = decemviri legibus scribundis) gewesen? Die Zeit- 

') S. hierüber Karlowas zutreffende Bemerkungen a. a. 0. p.117. 


Die Reform des Kollegiums etc. 179 


genossen des Livius können unter den decemviri iudices nur 
die decemvirs stlitibus iudicandis verstanden haben, welche in 
der Basilica Iulia dem Zentumviralgericht präsidierten und in 
der Umgangssprache vermutlich schlechthin decemviri genannt 
wurden.!) Dieser Meinung entgegenzutreten findet Livius 
keinen Anlaß; die Quellen, die ihm zur Verfügung standen, 
boten offenbar keinen Anhaltspunkt für ihre Bekämpfung. 
3. Der Bericht des Pomponius, welchem manche For- 
scher entscheidende Bedeutung beilegen, steht, wie allgemein 
angenommen wird, im Widerspruch mit einer Notiz des 
Sueton im Leben des Augustus, wonach bis auf dessen 
Regierung Quästorier den Vorsitz im Zentumviralgericht ge- 
führt hätten und erst unter Augustus die Vorstandschaft auf 
die decemviri stlitibus iudicandis übergegangen wäre (Aug. 36: 
ul cenlumviralem hastam, quam quaesturam functi consuerant 
cogere, decemviri cogerent.. Man hat diese beiden Nach- 
richten durch die Annahme zu vereinigen gesucht?), daß 
Augustus, wie in vielen anderen Fällen, nur eine ältere 
Einrichtung wieder belebt habe.?) Der Bericht des Sueton 
steht aber m. E. nicht im Widerspruch mit der Lehre des 
Pomponius. Ich erkläre mir seine Notiz so: Vor Augustus und 
noch in seinen ersten Regierungsjahren, vor der festen Ord- 
nung der Ämterfolge, wird der Dezemvirat mitunter nach 
der Quästur bekleidet.*) Es ist also tatsächlich richtig, daß 
vor Augustus Quästorier den Vorsitz im Zentumviralgericht 
geführt haben: sie sind allerdings nicht als Quästorier, son- 
dern als decemviri Vorsitzende des Gerichtshofes gewesen. 
Augustus hat dann den Dezemvirat wieder an den Anfang 
1) Die Bemerkung, daß die decemviri stl. iudie. im Volksmund 
wohl einfach decemriri genannt wurden, verdanke ich Herrn Dr.jur.Mell. 
Als Beleg aus der Literatur ist mir nur eine Stelle aus dem bekannten 
Brief des Plinius V 9, (21), 2 ed. Kukula (1908) gegenwärtig, wo die 
d. stl. i. tatsächlich einfach decemviri genannt werden. — *) Vgl. 
Wlassak, Röm. Prozeßgesetze I p. 174ff. und Art. centumviri in 
Pauly-Wissowas Realenzykl. III 1937. — *) Wlassak a. a. O. beruft 
sich auf Mon. Ancyr. 2, 12, 2: legibus novis latis complura exempla maio- 
rum exolescenlia iam ex nostro usu restüui (nicht reduxi. Vgl. dazu 
die im übrigen auf einem Mißverständnis des Urtextes beruhende griech. 
Übersetzung). Gegen Wlassak s. Kübler a.a2.0. — *) Vgl. CIL I 
p- 279; V1 1360; IX 2845; dazu Mommsen, Röu. Staatsrecht I? 

p. 674 Anm. 1. 
10* 
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der Ämterreihe gesetzt und verlangt, daß in der Regel jeder 
vor der Bewerbung um die Quästur einem der vier Kollegien 
der vigintiviri angehört habe. Diese Abnormität am Aus- 
gang der Republik und Beginn der Kaiserzeit hat Sueton 
nicht gekannt; so erklärt sich sein Bericht, wenn man will, 
sein Mißverständnis. Die Nachricht des Pomponius, daß die 
decemviri stlitibus iudicandıs schon vor Augustus den Vorsitz 
im Zentumviralgericht geführt haben, ist also doch wohl 
richtig; eine andere Frage ist es, ob sie eine absolute Ge- 
währ dafür bietet, daß das Amt der decemviri stlitibus tudi- 
candis mit dem alten Kollegium der decemvirs iudices in 
keinem Zusammenhang stehe. Hier ist nun unsere Konsta- 
tierung zu berücksichtigen. Wir haben oben nachgewiesen, 
daß im ersten Jahrhundert der Kaiserzeit die Zugehörigkeit 
zum alten Adel als ein disqualifizierendes Moment für den 
Dezemvirat erklärt wird; denn so muß der Ausschluß der 
Patrizier wohl aufgefaßt werden. Die quattuorviri viarum 
curandurum und die triumviri capitales hatten keine beson- 
ders vornehme Beschäftigung; deswegen hat Augustus eine 
Verordnung erlassen, nach der sie von der Stellung eines 
kaiserlichen Quästors ausgeschlossen sein sollten. Daß aber 
der Dezemvirat, der bei der Kommendation zur Quästur 
nach wie vor dem Münzmeisteramt gleichsteht, als minder- 
wertige Position gilt, kann nicht angenommen werden. Es 
kann hier auch nicht die Befreiung der Patrizier von der 
Verwaltung eines Amtes der ädilizisch -tribunizischen Rang- 
stufe herangezogen werden. Dieses Privileg enthält, wie 
ich anderwärts gezeigt habe!), eine gewichtige Förderung 
des alten Adels: Die Patrizier avancieren so rascher als die 
Plebejer zu den magistratus maiores, der Prätur, dem Kon- 
sulat und der Provinzialstatthalterschaft. Weshalb sind also 
die Patrizier vom Dezemvirat ausgeschlossen worden? Die 
Beantwortung der Frage ist sehr leicht, wenn erwogen wird, 
wann die Änderung eingetreten ist. Man sagt, unter Ves- 
pasians Zensur; m.E. ist sie etwas älter. Die letzte Er- 


ı) Hermes p. 619f. Den gleichen Zweck verfolgt auch die Aus- 
schließung der Patrizier von der prätorischen Statthalterschaft. 8. 
Braßloff, Die prätorischen Provinzialstatthalter in Wiener Studien 
XXIX (1907) p. 321 fl. 
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wähnung eines patrizischen decemvir stlitibus iudicandis führt 
in die Zeit des Kaisers Claudius !); es steht nichts im Wege, 
ihn als den Reformator des Dezemviralkollegs zu bezeichnen. 
‚Claudius hatte, wie bekannt ist, ein sehr lebhaftes Interesse 
für alles, was Gerichtsverfassung und Rechtspflege betraf 
und insbesondere für die Institutionen der alten Zeit, die er, 
entsprechend der archaisierenden Richtung der ersten Kaiser- 
zeit, wieder ins Leben einzuführen bestrebt war. Von ihm 
wurde auch zuerst eine Neukreierung von Patriziern vorge- 
nommen ?), da die altpatrizischen Familien in den Kämpfen 
am Ende der Republik in bezug auf Mitgliederzahl sehr 
zurückgegangen waren. 

Wenn Kaiser Claudius das Dezemviralgericht zu einem 
rein plebejischen Gericht machte, so geschah dies, wie ich 
meine, mit Rücksicht auf die zu seiner Zeit herrschende 
Ansicht, daß die decemviri stlitibus iudicandis mit den decem- 
viri iudices des Valerisch-Horazischen Gesetzes identisch 
seien, also einst ein plebejisches Richterkollegium gewesen 
seien. Die von Claudius erlassene Norm kann man aber 
nicht als bloße Schrulle eines Archäologen erklären; es liegt 
ihr vielmehr ein staatsrechtlich bedeutsamer Gedanke zu- 
grunde, das Prinzip, daß das plebejische Amt nur von einem 
Plebejer verwaltet werden kann. Augustus hat die Ämter 
des Vigintivirates in die gesetzliche Ämterordnung eingeführt; 
durch die Bestimmungen, daß einerseits nur decemviri stlitibus 
indicandis. und triumviri monetales als quaestores Augusti 
fungieren sollten, anderseits die Patrizier die Quästur nur 
als candidati principis (quaestores Augusti) bekleiden können, 
hat er die Standesqualität auch hier berücksichtigt. Diese 
Bestimmungen haben die völlige Isolierung der einzelnen 
Stellungen des Vigintivirates zur Folge gehabt, die im letzten 
Jahrhundert der Republik und in der ersten Zeit des 
Augustus tatsächlich als ein Kolleg betrachtet worden zu 
sein scheinen.) Kaiser Claudius hat den Schlußstein der 


1) S. oben 8. 172 Anm. 1. — ?®) im Jahre 48 (Tac. 11, 25; weitere 
Belege bei Groag in Pauly-Wissowas Realenzykl. III 2805). — 
®) Es ist charakteristisch, daß die Inschriften, welche die Bezeich- 
nung 'vigintivir ohne weiteren Beisatz titular verwenden, ausschließ- 
lich den Anfängen der Regierung des Augustus angehören. Mommsen 
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Entwicklung gesetzt, indem er die staatsrechtlichen Grund- 
sätze auch gegenüber dem Dezemvirat zur Anwendung 
brachte. Man mag über diese Entstehung des Kollegiums 
der decemvirs stlitibus tudicandıs denken wie man will, die 
Reform des Claudius ist zweifellos von dem Ge- 
danken geleitet, daß es plebejischen Ursprungs ist. 

Mommsens Lehre entspricht also der ältesten, nach- 
weisbaren Auffassung der Römer über den Sinn des zweiten 
Valerisch- Horazischen Gesetzes, einer Auffassung, die ver- 
mutlich auch von Varro vertreten wurde. Denn wie bereits 
Sanio!) gezeigt hat, hat Livius gerade in der oben zitierten 
Stelle Varronische Forschung verwertet. Hätte nun Varro 
eine andere, als die von Livius bei seinen Lesern als be- 
kannt vorausgesetzte Interpretation der Worte iudices decem- 
viri vorgetragen, so hätte dies der Historiker in seinen, Be- 
trachtungen unmöglich übergehen können. Wir können also 
annehmen, daß gerade die Ergebnisse Varronischer Forschung 
die Reform des Claudius angeregt haben. Sanio?) hat 
auch den Nachweis erbracht, daß zwischen Livius und Pom- 
ponius, dessen Ausführungen in seinem Enchiridion vielfach, 
insbesondere in der Lehre von der Errichtung der Magistra- 
turen, auf Varro zurückgehen), kein Widerspruch besteht; 
denn was der Jurist in der zitierten Digestenstelle über die 
decemviri stlitibus wudicandis berichtet, muß nicht notwendig 
auf die Zeit der ersten Einsetzung bezogen werden.*) 


zweifelt nun allerdings (a.a.O. IIl® p. 593), ob diese Bezeichnungs- 
weise in die voraugusteische Periode zuräckreicht und sie über- 
haupt für die frühere Zeit passend war, da erst Augustus die ob- 
ligatorische Übernahme einer Stellung des Vigintivirates gesetzlich 
vorgeschrieben hat; er ist geneigt, in ihrem Vorkommen in einigen 
Inschriften augusteischer Zeit ein Novum zu erblicken. Ich lege der 
Tatsache, daß der Vigintivirat vor Augustus in titularer Verwendung 
nirgends vorkommt, keine Bedeutung bei, da uns aus der republikani- 
schen Zeit ja nur wenige Inschriften erhalten sind. Beachtenswert 
scheint mir dagegen, daß in der späteren Periode, aus der wir In- 
schriften in so großer Zahl besitzen, immer nur das Spezialamt, nie 
aber der Vigintivirat obne Beisatz angeführt wird. Die Erklärung da- 
für im Texte. — !) Varroniana in den Schriften röm. Juristen p. 121 
und p.59 Anm. 96. — °) 2.2.0. p.119. — °®) Mommsen a.a.0. 
p. 590 Anm. 1 spricht Pomponius jede Bedeutung ab. — *) S. auch 
Sanioa.a.0. 8.11, 13, 29—31; 81. 
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Griechische Tatbestände 
in den Werken der kasuistischen Literatur. 


Von 
Herrn Professor Dr. Bernhard Kübler 
ın Berlin. 


(Schluß.) 


Wir haben am Schluß des ersten Teiles unserer Be- 
trachtung darauf hingewiesen, daß für die Erkenntnis der 
Stellung, welche die Römer griechischen Rechtsverhältnissen 
und Einrichtungen gegenüber einnahmen, die Gutachten der 
Rechtsgelehrten eine ähnliche Bedeutung haben, wie die 
bereits von Mitteis und andern hierfür verwerteten kaiser- 
lichen Reskripte. Auch die kaiserlichen Dekrete gehören 
natürlich hierher. Paulus hatte zwei Sammlungen kaiser- 
licher Gerichtsentscheidungen veranstaltet, die libri III de- 
cretorum und die libri VI imperialium sententiarum.!) In 
dem ersteren Werke führt eine Entscheidung, zu der ein in 
griechischer Sprache abgefaßtes Testament Veranlassung ge- 
geben hat, in die östliche Hälfte des Reiches.?) Sie soll 
hier als Nachtrag zu unsern Ausführungen über letztwillige 
Verfügungen zunächst behandelt werden. 

D. 36, 1, 76 (74) pr. (Paul. 1. 2 decret.): 

Qui filium et fillam habebat, testamentum fecit et ita 
de filia sua caverat: &rrilloual oo un darldeodaı, nigiv 
texya 0oı yev&odaı. pronuntiavit imperator fideicommissum 
ex hac scriptura deberi, quasi per hoc, quod prohibuisset 
eam testari, petisset, ut fratrem suum heredem faceret: 
sic enim accipiendam eam scripturam, ac si hereditatem 
suam rogasset eam restituere.’) 


ı) Vgl. Lenel, Paling. I p. 959 n.1. — °) Auch D. 86, 1, 83 (81) 
gehört nach Griechenland. — °) Vgl. Cuiac. Opp. ed. Neapol. IV, 
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Die vorliegende testamentarische Bestimmung gibt zu 
Zweifeln Anlaß insofern, als nicht ersichtlich ist, ob mit dem 
Wort 2vreilouaı ein Rat oder ein Vermächtnis zugunsten 
des Miterben ausgedrückt sein soll. Als Rat wäre die Be- 
stimmung unverbindlich; wird sie als Vermächtnis gefaßt — 
und dafür scheint das Wort Zvr&ilouaı!) zu sprechen — 80 
entsteht die Frage, ob der Erblasser die auf die XII Tafeln 
gegründete Testirfreiheit des Erben beschränken darf. D. 30, 
112, 3: si quis scripserit testamento fieri, quod contra us est 
vel bonos mores, non valet, veluti si quis scripserit contra 
legem aliquid vel contra edictum praetoris vel eliam turpe 
aliquid. 

Die Frage ist ähnlich der andern, gleichfalls umstrittenen, 
ob man den Erben beauftragen kann, eine bestimmte Person 
zum Erben einzusetzen, oder der bereits von uns berührten, 
ob man ihm ein Veräußerungsverbot auferlegen darf. Für 
sie alle fehlt es in der Papyrusliteratur nicht an Beispielen. 
In P. Oxy. III 489 a. d. J. 117 p. Chr. vermacht der Erb- 
lasser Dionysios seiner Gattin den Nießbrauch des Nach- 
lasses; zu Erben setzt er die gemeinsamen Kinder ein, denen 
er verbietet, zugunsten anderer als ihrer Deszendenten zu 
verfügen (l. 10—11): 

ols texvoıs hußv obx Efkoru ra An 
&uod eis adrods Blevodusva Erkooıs ueolbew el [un vorn Exdom 
adro)v yered. cf. 1. 18—19. 


Auf dem noch in vieler Beziehung der Erklärung be- 
dürftigen Elephantine-Papyros Nr. 2, der als ovyyoapn xal 
6uokoyia bezeichnet ist, und, wie der Herausgeber O. Ruben- 
sohn zutreffend bemerkt, mehr ein Erbvertrag als ein Testa- 
ment ist, machen die Ehegatten Dionysios und Kallista mit- 
einander aus: ’Eav dE u ndoynı Atovdoos, »araleineıv TA 
ündoyovra abrod ndvra Kallioraı xal xvoiav elvan av Un- 
aoyoyıwv navıwv ulyoı &v Li. "Eav ÖE tu ndoynı Kalliora 


1165. VII, 1258. Arndts in der Fortsetzung des Glückschen Pandekten- 
kommentars Bd.47, S.409fg. Rob. de Ruggiero, Bull. dell’ Ist. di dir. 
Rom. XIX 293. 


1) Vgl. BGU. 361 col. II, 21: &vreilausvos, Erav Telsvrnon, N00x0- 
nioaı (sc. ınv bad) xar dımwoar Avsodaı. 
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Avovvoiov Lövros, xigiov elvaı Arovdorov 1 @v Ünapydrımv. 
"Eav dE u ndoynı Avovöouos, xaraleındıw ta Öndpyorra näcıy 
zois viols Tois abrod, xara tadıd Öd& xal Kalliora div u 
naoynı, zaralandw ta Ondoyovra näcı Tois viois xri. 

Hierzu zitiert Rubensohn ferner den Ehevertrag P.Gen.21 
(Arch. f. Papyrusforsch. III 387) und die ovyyoapoduadnxaı, 
auf die näher einzugehn hier zu weit führen würde.!) 


In einem gegenseitigen Testament, das die Ehegatten 
Pasion und Berenike errichten, P. Oxy. III 493 a. d. 2. Jhdt. 
n. Chr., heißt es 1.6—8: 


[2Jee[vaı Jar Erulfyoavu dp’ H]lu@v dtardoceıy Tois 

yeyovödoı Yuslv EE dAiniwv rexvoıs Sapand zal’Anoilw[vio 

zal Avoy&r[a] apndını [al ...... J dpnkımı ra te ldıa xal 

ra tod noorelevrnoavros &ödon xal ra Änpara ı@v owud- 
twv xal ra [älla 

os E&av adımı or EZrubn[oavfu doxjj; &o' wı 2av alontau 

HEOLOUM. 

Die Art der Verteilung des Nachlasses?) ist dem Über- 
lebenden überlassen, die Personen der Erben aber sind fest- 
gesetzt, Also ist Testamentserrichtung zugunsten andrer ver- 
boten. Im letztern Falle liegt allerdings, abweichend von 
der Digestenstelle, von der wir ausgingen, ein gegenseitiges 
Testament vor.?) An jener Stelle erklärt der Kaiser Severus 
oder Caracalla die streitige Disposition für ein Universal- 
fideikommiß zugunsten des Sohnes, mit dem die Tochter 
beschwert ist, abhängig natürlich von der Bedingung, daß 
der Tochter keine Kinder geboren werden.*) In derselben 


1) BGU. 1183 (= III 719?). 1251. 252. Oxy. 11265. 1V 713. CPR. 
128. Vgl. Arangio-Ruiz l.c. 193fg. Gradenwitz, Einführung I 149. 
Partsch, diese Zeitschr. XXVII1 449. Rabel, Baseler Festschrift 8. 536fg. 
Ruggiero, Bull. dell’ Ist. di dir. Rom. XV 236. S. auch die yauıxal 
yoapai Arch. IV 133. — *) Man kann zweifeln, ob damit die Fest- 
setzung der Quoten oder die Verteilung der Nachlaßobjekte gemeint 
ist. Das letztere ist das Wahrscheinlichere. Anders urteilt Arangio- 
Ruiz S.95. — °) Für ein solches macht Windscheid, Pand. IIl $ 568, 7 
nach dem Vorgange anderer auch unsere Stelle nutzbar. — *) Ein 
Verbot, sich Noterben zu erzeugen, wie Windscheid a.a.O. meint, 
liegt in der Disposition nicht. Windscheid übersieht oder mißversteht 
die Worte: zoiv rexva ooı yercodaı. 
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Weise wird an mehreren Stellen (Dig. 30, 114, 6. 36, 1, 18pr., 
vgl. Arndts bei Glück 47,408) die Bitte an den Erben, eine 
bestimmte Person zum Erben einzusetzen, ausgelegt unter 
Berufung auf einen Senatsbeschluß.!) 

In den Papyri findet sich eine solche Bitte an den 
Erben nicht, dafür aber werden, wie ich schon früher er- 
wähnte (diese Zeitschrift XXVII, 175), direkt Nacherben 
ernannt. In Pap. Oxy. 1105 a.d. J. 117—137 p. Chr. setzt 
Pekysis seine Tochter Ammonous zur Erbin des Immobiliar- 
vermögens ein, substituiert ihr ihre Deszendenz und ernennt 
für den Fall, daß sie kinderlos und testamentlos verstirbt, 
ihren Bruder Antas zum Nacherben: 


&av ÖE ovußn ı79 Auuwvodv Ätexvov 
xal ddıdderov reilevrijoar, Eoraı ra uEon av Evyalwv Tod 
Suountolov adrjs ddeAgpod ’Avräros (1. 6—7, cf. 11—12). 


In P. Oxy. III 490 a.d. J. 124 n. Chr. setzt Tastraton, 
Tochter des Psenosiris, den Dionysios zum Erben ein, sub- 
stituiert ihm seine Deszendenz und fährt dann fort (Il. 6): 
&av Ö& ovußjj; röv Auovvorov Arexvov xal Adıdderov Teisvrijoaı, 
neupdnoeraı ra in’ Euod eis adröv E&levoousva els Tovs Eyyıord 
pnov yEvovs Övras. cf, 1. 10. 11. 

In beiden Fällen wird den Erben nicht untersagt, ander- 
weitig zu testieren; für den Fall aber, daß dies nicht ge- 
schieht, werden Nacherben bestimmt. Die Möglichkeit, daß 
hier die Nachfolge nur angeordnet wird für den Fall, daß 
der Erbe vor der Delation stirbt oder die Erbschaft aus- 
schlägt, mit andern Worten, die Annahme einer gewöhn- 
lichen Substitution scheint durch den Wortlaut der Testamente 
ausgeschlossen.) Ob man den Nacherben direkt ernennt 
oder, wie es bei den Römern üblich war, den Erben mit 
seiner Ernennung beauftragt, das kommt im Endergebnis 
auf dasselbe hinaus. Insofern geht Arangio-Ruiz (Successione 
testamentaria 9. 97) zu weit, wenn er jeden Hinweis in den 
römischen Quellen auf ähnliche Bestimmungen, wie sie oben 
angeführt worden sind, leugnet.”) Bemerkenswert aber ist 


ı) Hierher gehört auch D. 31, 70,2. — ?) Ebenso Arangio-Ruiz, 
Successione testamentaria 97,1. — ®) € certo che a nessun caso simile 
accennano mai le fonti romane. 
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im höchsten Grade, daß in allen Papyri, mit Ausnahme des 
korrespektiven Testamentes, die Nacherbschaft ausdrücklich 
auf den Nachlaß beschränkt wird (P. Oxy. III 489: zd dn’ 
&uod els adrovs Elevoöuera. P. Oxy. 1105: za ueon @v 
&vyaloy. P. Oxy. IIl 490: za dn’ 2uoö eis adröv Elevoöueva). 
Wir haben also jedesmal dem Wesen nach ein richtiges 
Erbschaftsfideikommiß. Dagegen heißt es in dem korrespek- 
tiven Testament P. Oxy. IIl 493: r4 re idıa xal rd toü noo- 
teievrnoavros 2dapn. Die Regelung erfolgt hier also ganz 
im Sinne unseres Bürgerlichen Gesetzbuches ($ 2269). Die 
Kinder beerben für den gesamten Nachlaß den zuletzt ver- 
sterbenden Ehegatten. Diese Analogie ist sicherlich merk- 
würdig genug. Der überlebende Gatte darf nach freier 
Willkür über alle Sklaven verfügen (1.3: ä£ov/oias oöJons 
to dp’ Hlu]av Erulnoaru Eav te Bovintaı nwleiv 14 [te Ida 
xJal ı[a] Toü nporelev(tn)oavros dodla owuara Hrofı] ta la 
7 xal tıva avı@v), es wird der überlebenden Ehefrau das 
Eigentum zugesprochen (l. 8: Zrl d& tjs yvvaıxös Begervluns 
&ay adın neo[ıj elvaı] av Bovintaı xvoelav dveunodlorws), 
es soll der überlebende Gatte den Verteilungsmodus unter 
den Kindern nach Gutdünken festsetzen dürfen (dıardooeıv 
.. 5 iv adröı wı EZmulnoarı doxf Ep’ od Eav alofjıaı 
ueorouöı), und es werden seine Rechte durch strenge Straf- 
bestimmungen gegen Widerspenstige gesichert, wobei man 
an die cautela Socini denkt. Nur Testamentserrichtung 
(dıatideodaı) ist ihm verwehrt.!) Denn ein meues Testament 
wäre Widerruf des bereits errichteten gemeinschaftlichen 
Testaments, und ein solcher ist, wenn überhaupt, nur mög- 
lich nach gemeinsamer Übereinkunft beider Gatten, also 
nicht mehr nach dem Ableben eines derselben. Auch ist 
der überlebende Gatte nicht, wie Arangio-Ruiz 8. 95 meint, 
mit einem Fideikommiß zugunsten der Kinder beschwert, die 
Kinder sind vielmehr direkte Nacherben, d. h. sie haben 
nach dem Tode des vorverstorbenen Ehegatten eine Anwart- 
schaft dinglicher Art.?) 


!) Daraus ergibt sich auch die richtige Beurteilung der zwei- 
seitigen ovyyoapodıadnxaı, wie sie Partsch in dieser Zeitschr. XXVII1449 
im Anschluß an Mitteis gegen Arangio-Ruiz entwickelt hat. — ?) Eigen- 
tum der Kinder und Nießbrauch der Mutter resp. des Vaters möchte 
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Nun ist bekanntlich dem römischen Rechte eine Vor- 
und Nacherbschaft als in krassem Widerspruch stehend zu 
dem Satze: semel heres, semper heres, absolut fremd; die 
Römer behalfen sich mit dem Universalfideikommiß. Aber 
auch gegen jede Beschränkung der Testirfreiheit und des 
Widerrufsrechts verhält sich die römische Wissenschaft und 
Praxis ablehnend. Mit einer gewissen Emphase verkündet 
Ulpian im 33. Buche des Sabinuskommentars (Dig. 24, 1, 32, 3. 
34, 4, 4) den Satz: ambulatoria est voluntas defunct; usque ad 
vitae supremum exitum.!) Es ist daher begreiflich, daß 
Papinian in einem Falle, der mit D. 34, 1, 76 pr. die größte 
Ähnlichkeit hat, gerade umgekehrt entscheidet, wie Paulus, 
Dig. 31, 77, 24 (l. 8 resp.): 

‘Mando filiae meae pro salute sollicitus ipsius, ut, 
quoad liberos tollat, testamentum non faciat: ita enim 
poterit sine periculo vivere.. Fideicommissariam heredi- 
tatem sorori coheredi non videri relictam apparuit, quod 
non de pecunia sua testari, sed optentu consilii derogare 
iuri testamentum fieri prohibendo voluit. 

Und im Jahre 259 reskribieren die Kaiser Valerianus 
und Gallienus, ©. 2, 3, 152): 


Pactum, quod dotali instrumento conıprehensum est, 
ut, si pater vita fungeretur, ex aequa parte ea quae nube- 
bat cum fratre heres patri suo esset, neque ullam obliga- 
tionem contrahere nec libertatem testamenti faciendi 
mulieris patri poterit auferre. 


Stehen sich so die Rechtsanschauungen der Römer und 
der Graeco- Ägypter schroff gegenüber, so werden wir es 
für keinen Zufall mehr halten dürfen, daß die Disposition, 
die wir zum Ausgangspunkt unserer Betrachtungen gemacht 
haben, in den Pandektentext oder vielmehr bereits in das 


ich nicht annehmen. Das Edikt des Mettius Rufus (P. Oxy. Il 237 
col. VIII 1.35) beweist hierfür nichts. Erstens ist der Ausdruck xrjoıs 
unklar; zweitens weiß man nicht, ob der Statthalter an Rechte, die 
aus korrespektiven Testamenten stammen, denkt. 

1) Appleton, Le testament romain, Paris 1903, p. 48 hält den Satz 
an der zweiten Stelle (D. 34, 4, 4) für interpoliert; ich glaube, daß er 


im Feuer der Diskussion zu weit gegangen ist. — ?) Vgl. Rabel a.a. O. 
536, 3. 
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Werk des Paulus im griechischen Wortlaut aufgenommen ist, 
und daß zu ihrer Auslegung die kaiserliche Instanz in An- 
spruch genommen wird. Und wenn der kaiserliche Interpret 
seinen Spruch dahin abgibt, daß die Disposition als rechts- 
wirksam aufrecht zu halten sei, so werden wir die Gründe 
dafür sorgfältig zu ermitteln haben. Sollte etwa der Kaiser 
Caracalla, der alle Untertanen mit dem römischen Bürger- 
recht beglückte, nur aus einer gewissen Konnivenz gegen 
peregrine Rechtsgebräuche heraus entschieden haben, oder 
war er durch innere Gründe bestimmt worden? Wir werden 
doch wohl das letztere annehmen dürfen, und die Begrün- 
dung der oben angeführten Entscheidung Papinians gibt uns 
auch dafür einen sicheren Anhalt. Dieser Jurist findet näm- 
lich nur deshalb in dem Verbote, ein Testament zu errichten, 
eine unzulässige Beschränkung der Testierfreiheit des Erben, 
weil sie ihm im eigenen Interesse, nicht in dem des Mit- 
erben auferlegt wird. Das erschließt Papinian aus der dem 
Verbote hinzugefügten Begründung: ia enim poterit sine 
periculo vivere. Hierdurch wird das Verbot zu einem unver- 
bindlichen Rate (optentu consilü), gewissermaßen zu einem 
Mandatum tua gratia. Eine solche Motivierung aber fehlt 
in der von Paulus berichteten griechischen Disposition; da- 
her sieht hier der Kaiser in dem Verbot der Testaments- 
errichtung einen Auftrag an den Erben, im Falle des kinder- 
losen Versterbens den Erbteil dem Miterben zuzuwenden, 
und eine solche Auflage ist nach dem 9. 186 erwähnten 
Senatsbeschluß als zulässig anerkannt worden. 


Schon im ersten Teil unserer Abhandlung (Jahrg. XXVIIl 
dieser Zeitschr. 8. 207) haben wir beiläufig eine Stelle aus 
dem vierten Buche der Responsa des Paulus (Dig. 16, 3, 26, 1) 
erwähnt, die aber noch einer eingehenderen Betrachtung 
bedarf, um so mehr, als in der Zwischenzeit Gino Segre zu 
ihrer Erklärung und zur Lösung der mit ihr verbundenen 
Schwierigkeiten einen wertvollen Beitrag geliefert hat (Bul- 
lettino dell’ Istituto di diritto Romano XIX, Roma 17, 
197—234). Obwohl er, wie wir glauben, bereits die richtige 
Lösung gefunden hat, so hoffen wir doch, daß eine erneute 
Behandlung der Frage nicht überflüssig sein wird. Es handelt 
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sich um das sogenannte Depositum irregulare, und die be- 
treffende Stelle lautet: 

Lucius Titius ita cavit: “EAaßov xal Exw eis ÄAdyov 
napaxaradıjxns Ta nooyeygauueva Tod dgyvolov Önvdpıa 
io, xal ndvra nomow xal ovupwr@ xal wuoiöynoa, 
Ös nooy&ypanıaı' xal ovvedäunvy xoonynoal ooı T6xov Exdo- 
ıns uväs Exdorov unvös Ößdkovs T&ooapas exe Ts Ano- 
ddosws navıös Tod dpyvoiov. quaero, an usurae peti 
possunt. Paulus respondit eum contractum de quo quaeri- 
tur depositae pecuniae modum excedere, et ideo secundum 
conventionem usurae quoque actione depositi peti possunt. 


Es bekennt sich jemand zum Empfang einer Summe, 
die er mit 8°, zu verzinsen verspricht. Das mit ihm ab- 
geschlossene Rechtsgeschäft bezeichnet er selbst als zapa- 
xaradnxn, was genau dem lateinischen Depositum entspricht. 
Es wird gefragt, ob sein Zinsversprechen verbindlich sei und 
den Vertragsgegner zur Klage berechtige. Paulus entscheidet, 
ein Depositum liege nicht vor; die Zinsen könnten daher 
mit der Actio depositi eingeklagt werden. 

Darüber, daß der Schlußsatz nicht von Paulus herrühren 
kann, sollte man nicht mehr streiten.!) Wenn das in Frage 
stehende Rechtsgeschäft kein Depositum ist, so ist eben 
die Actio depositi ausgeschlossen. Wollte man aber actione 
depositi streichen und annehmen, daß Paulus das Rechts- 
geschäft für ein Darlehn erklärt hätte, so wäre der Satz in 
seinem Munde ebenso unmöglich. Denn für ihn konnte 
dann eine Zinsverpflichtung nur durch Stipulation entstehen, 
nicht durch formloses Pactum, wie es in dem Worte ovve- 
Veunvy angedeutet ist. Ist der Schlußsatz aber interpoliert, 
so fragen wir nach den Gründen der Interpolation, und die 
Beantwortung dieser Frage nötigt uns, weiter auszuholen. 

Depositum, griechisch zagaxatadıjxn, auch rapadıxn ?), 
bedeutet eigentlich die Hingabe eines Gegenstandes zur 
unentgeltlichen Verwahrung (custodiendum, servandum dare, 
auch commendare).°) Der Empfänger wird nicht Eigentümer 


!) Zu et ideo vergleiche vor allem D.14,6,9,1 und 46, 1, 36; 
ferner auch $, 3, 78 pr. 17, 2, 26. 6, 1, 23, 5 (Heumann-Seckel s. v. ideo). 
— ?) vaodnan P. Grenf. 11, 17, a. 136 a. Chr. — °®) So erzählt Isokrates 
in der XIX. Rede (2005 Erdtrovr), daß zur Zeit der Herrschaft der 
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der deponierten Sache, er hat die Sache selbst, nicht ihren 
Wert oder eine andere Sache von gleicher Art und Güte, 
dem Deponenten jederzeit auf dessen Verlangen heraus- 
zugeben, und es ist daher ganz undenkbar, daß von ihm 
für seine Gefälligkeit noch eine Vergütung verlangt werden 
sollte, ganz gleichgültig, ob vertretbare Sachen bei ihm 
hinterlegt sind oder nicht. Anders liegt aber die Sache, 
wenn vertretbare Sachen zur Verwahrung übergeben werden 
und dem Empfänger der Gebrauch derselben verstattet wird, 
nur mit dem Vorbehalte, daß er jederzeit zur Rückgabe bereit 
und imstande ist. Hier hat der Empfänger, der durch den 
Empfang der Sachen Betriebsmittel für sein Geschäft erhält, 
an dem Rechtsgeschäft nicht weniger ein Interesse als der 
Gebende, und dieses Rechtsgeschäft ist auch dadurch von dem 
eigentlichen Verwahrungsvertrag völlig verschieden, daß die 
übergebenen Sachen durch den Gebrauch und die Konsum- 
tion!) des Empfängers aus dem Eigentum des Hingebenden 
ausscheiden.?2) Da kann man sich wohl fragen, ob ein solches 
Geschäft überhaupt noch als Depositum anzusehen ist. Nun 
sind Geschäfte dieser Art ganz alltäglich überall da, wo ein 
ausgedehnter Bank- und Giroverkehr besteht, wie ihn uns 
für Ägypten die Papyri kennen gelehrt haben, wie er aber 
bekanntermaßen auch in Rom bestanden hat (Ulp. Dig. 12, 
1, 9, 8: cotidie credituri pecuniam mutuam ab alio poscimus, 
ut nostro nomine creditor numeret futuro debitori nostro).?) 
In Rom hat man diese Bankgeschäfte, wie bereits Mitteis 


Dreißig i. J. 404,403 v. Chr. ein gewisser Nikias dem Euthynos 3 
Talente zur Verwahrung gab (pv/arısıv Eöwxev); nachher bezeichnet 
er dasselbe Geschäft mit dem Worte zapaxararideoda: ($ 4. 10. 16. 20). 
Vgl. Herod. VI 86. 


1) S. Pernice, Labeo II, 2, 94, 3. — ?!) Wie die vielen Stellen, die 
Pernice an dem in der vorigen Note angegebenen Orte zusammen- 
getragen hat, zeigen, faßte das römische Leben das Darlehn als eine 
Hingabe der Sachen zum Gebrauche auf; das Depositum ist dagegen 
eine Hingabe zur Verwahrung. Wird dem Depositar aber der Gebrauch 
des Verwahrungsgutes gestattet, so wandelt sich naturgemäß das 
Depositum in Darlehn. Das ist der Gedanke, den Ulpian so häufig 
ausspricht. — ?) Nach Pernice, Lab. III, 223 interpoliert. Sollte Ulpian 
etwa vom Receptum argentariorum gehandelt haben? (ab alio für ab 
argentario?). 
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(diese Zeitschr. XIX, 248fg.) bemerkt hat, nach dem Recep- 
tum argentariorum geregelt. Soweit für die Einlage Zinsen 
gewährt wurden, faßte man sie juristisch als Darlehn. Noch 
Ulpian hat darüber, wie ganz feststeht, niemals geschwankt; 
Dig. 42, 5, 24, 2: 
qui depositis nummis usuras a mensulariis acceperunt, a 
ceteris creditoribus non separantur,; aliud est enim credere, 
aliud deponere. 

Dasselbe gilt für den Fall, daß der Depositar zum Ge- 
brauche des Geldes ermächtigt wird. Dig. 12, 1, 4pr.; 
9, 9; 10. 17,1, 34 pr. (Afrie.); und mit Recht hat Mitteis 
(a. a. OÖ. 8.211) hierher auch die Fälle gezogen, wo von 
einem procurator, institor, praepositus mutuis accipiendis 
pecunts die Rede ist (Dig. 14, 3, 19 pr.; $ 1. 14, 3, 13 pr.). 
Selbst der Ausdruck ‘deponere’ ist vor der Zeit des Ulpian 
für Geschäfte dieser Art sehr selten. Er begegnet einmal 
bei Alfenus in der lex In navem Saufeii (Dig. 19, 2, 31), 
aber die Stelle stammt aus den von Paulus epitomierten 
Digesten, und schwerlich wird man sie Wort für Wort dem 
Labeo vindizieren dürfen.!) Aber zur Zeit des Ulpian werden 
diese Rechtsgeschäfte häufiger als Depositum bezeichnet; 
namentlich finden sich einige wichtige Stellen dieser Art bei 
Papinian und Paulus, und da sie alle, wie unsere Ausgangs- 
stelle, mehr oder weniger der Interpolation verdächtig sind, 
so ist die Ermittelung der wirklichen Absicht des Paulus 
und Papinian von größtem Interesse. Zugleich legt unser 
Fragment die Vermutung nahe, dal griechische Verhältnisse 
auf die Beurteilung der römischen Juristen nicht ohne Ein- 
fluß gewesen sind. Unter der Regierung des Kaisers Mark 
Aurel trat der junge IHermogenes aus Tarsos in Rom auf 
und erregte dort selbst die Aufmerksamkeit des Herrschers.?) 
In seiner Schrift negl r@v ordoewv (Rhetor. Graec. ed. 
Spengel II 136, 2) begegnet folgendes Beispiel: dnyte tıc 
daveıov zal Töxovs, 6 dE nagaxatadnanv pdorwy Eye 00x 
opelleıv EAeye Töxovs. nerqfd nenointaı y0EWv Änoxonas 6 


ı) So auch Costa, Papin. IV p. 72; dagegen Segre, Bull. XIX, 201. 
Vgl. P. Krüger, Quellen S.65. 205. Für interpoliert hält den Passus 
Naber, Mnemos. XXXIV p. 62. Dagegen Longo, Bull. XVIII, 137. 
Segre a.a.0. — ?) Philostr. Vit. Sophist. 7 p. 83 ed, Kayser. 
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Öjuos, xal 6 u&v @s nagaxaradnxnv änte, Ö ÖE WS X08os 
o0x Ögelleıw Eleye. 

Es ist möglich, daß wir hier nur ein tralatizisches Schul- 
beispiel haben, und die Gegenüberstellung von ödveıov und 
nagaxartadıxn begegnet auch sonst.!) Aber bemerkenswert 
ist an der Stelle des Hermogenes immerhin, daß als Unter- 
scheidungsmerkmal zwischen Darlehn und Depositum die Zins- 
pflicht hervorgehoben wird. 

Sehen wir nun, was uns die Papyrusliteratur lehrt. Ge- 
wöhnliche Deposita liegen vor: Pap. Hibeh 51 a. 245 v. Chr., 
Depositum von Kleidern. P. Grenf. I 17 a. d. J. 136 v.Chr., 
Hinterlegung (önod7xn!) eines eisernen Konos. BGU. 729 
a.d. J. 144 n. Chr., Hinterlegung von Kleidern und Gold- 
schmuck, die abgeschätzt übergeben werden, wahrscheinlich 
verschleierte Mitgift (s. u.), als ovyxwWenoıs bezeichnet.?) 
BGU. 1004 a.d. 3. Jahrh. n. Chr., unsichern Inhalts. Straßb, 
Papyri 54 a.d. J. 153/154, Hinterlegung von 5" Artaben 
und 6 Choen Weizen (cf. P. Amherst II, 32). 


Dagegen haben wir Gelddeposita: 


P. Tebt. Il 387.  a.73. 120 Drachmen. Empfangs- 
bescheinigung. 

BGU. 856. a. 106. 120 Dr. öuoloyia. Strafe 
des Duplum. 

BGU. 114. a. 117. Verschleierte Mitgift. 

P. Lond. II n. 298 a. 124. 2000 Dr. Guodoyia. 

.p- 206. 

P. Lond. III p. 170. a. 134. ‘80 Dr.? Quittung über 

Rückzahlung. 


P. Tebt. II 392. a. 134/135. 5 reragrai Gold, außerdem 
Silber. oöwo4oyia mit 


gesamtschuldnerischer 
Verbürgung.?) 
P. Cattaoui. a. 136. 1 Tal. Verschleierte Mitgift. 
P. Lond. II n. 310 a. 146. unbestimmte Summe. öuo- 
p. 208. Aoyia. Verschleierte Mit- 
gift? 


1) (Aristot.) Problem. 29,2 p. 950 a.28. Vgl. Meier- Schömuann- 
Lipsius, Att. Prozeß 702. — ?) P.M. Meyer, Klio VI449. Gradenwitz, 
Einführung $. 93. Segre, Bull. dell’ Ist. XIX, 205. Mitteis, Privatr. 314. 
— 3) cf. Mitteis, diese Zeitschr. XXVIII, 387. 
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BGU. 378. a. 146/147. 8 Minen Goldes. yaooyoa- 
or, angeblich erpreßt. 

BGU. 702. a. 151. 176 Dr. Bankdiagraphe. 

BGU. 520. a. 172. 300 (?) Dr. duokoyia, xıod- 
yoaov ÖL000V ypaper. 

CPR. 29. a. 1$4. 800 Dr. oöuokoyia. Ver- 
schleierte Mitgift? 

BGU. 637. a. 212. 40 n ZEIWOYEAPOV UOVAa- 
vor. 


P. Oxy. III 533. 2.3. Jahrh. al noö00Öoil uov al dia 1@y 
yEwoy@av Öraotalsioau 7] 
apa To Taneio &v rapa- 
VEaeı Aoyıoditwoav 9) 


urh. 
P. Lond. III p.175. a. 227. 600 Dr. Silber. suodoyta. 
P. Oxy. 171. a. 303. 2 + 20 Talente. övVo yoau- 
narıa. 
BGU. 941. a. 376. ÖVo yovolov vowouarıa. 


Auf allen diesen Urkunden mit Ausnahme einer einzigen 
(P. Oxy. III 533) sind die Empfänger der Depositen Privat- 
leute; es ist nicht ausgeschlossen, daß sich Bankiers dar- 
unter befinden, aber nicht wahrscheinlich. Alle Depositen 
sind unverzinslich. Nur einmal (CPR. 29) erklärt der Emp- 
fünger des Depositums in der Subscriptio 808 Drachmen 
empfangen zu haben, während die Urkunde selbst 800 Drach- 
men als ausgezahlt nennt. Der Herausgeber, Wessely, be- 
zieht diese Differenz auf die Kosten des Rechtsgeschäfts.!) 
Wenn das richtig wäre, so müßte man daraus entnehmen, 
daß das Depositum mehr im Interesse des Empfängers als 
des Deponenten liege, da doch billigerweise der an dem 
Rechtsgeschäfte am meisten Interessierte die Kosten zu tragen 
hat. Das würde denn für Wesselys Annahme sprechen, der 
das Depositum für eine verschleierte Mitgift hält. Aller- 
dings ist die Bedeutung jener 8 Drachmen nicht ganz sicher; 
es liegt auch die Möglichkeit einer andern Erklärung vor. 


!) Vgl. dazu die 12 Drachmen Pap. Leipz. 10 Col. 1120: ras öoıo- 
deloas Üreo uovayod (Öpayuas) ı8 und P. Oxy. IV 719, 29: Bovlousvos oür 
Ev Önuoolim yeveodaı TO abderrıxov yeıooyoagov dıdov/[s Tas] seLodeioas 
(doayuas) ıB Evexa Tod un neoıeyeıw ne rag nepi [önnoowj]osws Ötaotolas 
und dazu Preisigke, Straßburger Pap. II p. 109. 
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Laut des Ehevertrages BGU. 1051 empfängt der Ehemann 
Hierax eine Mitgift von 184 Drachmen oww uujj xAadiov 
donuov Öoayuav Ööxto. Das dürfte die Abschätzung für 
ein Armband sein; donuos heißt “ungemustert’ oder “ohne 
Streifen’!), und xAddıov steht wohl für xAdvıov.?) Wenn nun 
etwa die 8 Drachmen auf CPR. 29 auch eine zıun für irgend- 
einen Gegenstand des Vorbehaltsguts wären, so wäre auch 
dies ein Argument für die Richtigkeit der Wesselyschen 
Deutung auf eine verschleierte Mitgift. Ich begreife jeden- 
falls nicht, weshalb man sich so einmütig dagegen ausge- 
sprochen hat.?) Die oben aufgezählten Depositen dienen 
sehr häufig andern Zwecken, und die Bezeichnung als raea- 
xaradnxn oder napadı)xm ist oft nur eine falsche Flagge, 
unter der sie segeln. Man kann das nicht deutlicher aus- 
drücken, als es der Richter in BGU. 114 tut: voovue» Öı 
ai nagaxaradijxaı nooix&s eioıw. Ebenso sagt der Ankläger 
auf Pap. Catt. V, daß die angebliche napaxaradı)xn ein 
yawızöv ovußolaıov sei. Man vergleiche ferner Wilckens 
Ausführungen, Archiv f. Papyrusforsch. IV, 140. Daß es sich 
BGU. 856 um eine Mitgift handelt, wird von niemand bestrit- 
ten. Das gleiche nimmt Kenyon für P. Lond. II n. 310 p. 208 
an, wo allerdings Segre (Bull. XIX 205) widerspricht. Ich bin 
sehr geneigt, auch BQU. 520 in diesem Sinne zu deuten. Und 
wenn BGU.702 das Depositum durch eine Bankdiagraphe aus- 
gezahlt oder überschrieben wird, so ist doch in aller Welt 
nicht abzusehen, warum die Deponentin ihr Geld nicht auf 
der Bank liegen läßt, wenn sie keinen andern Zweck hat, 
als die betreffende Summe in Verwahrung zu geben. Hier 
ist allerdings die Depositarin eine Frau, so daß die Deutung 
auf eine Mitgift ausgeschlossen scheint, und welche Absicht 
mit dem Depositum verbunden war, können wir nicht er- 
raten, und könnten es vielleicht nicht einmal, wenn der 
Papyrus vollständig erhalten wäre. Aber darüber kann gar 
kein Zweifel sein, daß hier ein Rechtsgeschäft vorliegt, 


1) Mommsen, Jur. Schr. II 315. Blümner, Preisediet des Diocletian 
S. 149. — ?) cf. Pap. Oxy. 114, 11: xouıoaı ra xlalıa za B. P. Oxy. 796: 
dv naoageovoıs xAalimv aoylvowr Cedyos?). Tebt. II 417. 550. — ?) Braß- 
loff in dieser Zeitschr. XXI, 365. Rabel ebenda XXVIII, 328,1. Rug- 
giero, Bullett. dell’ Ist. XV, 248. Segr& ebenda XIX, 205. 
| 13* 
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welches sub titulo depositi in cautionem collatum est, wie cs 
Paulus (l. 7 resp.; Dig. 16, 3, 27) so treffend ausdrückt.!) 
Scaevola (l. 21 dig.; Dig. 36, 1, 50 (78), 1) berichtet einen 
“ Fall, in welchem eine Frau durch Depositum eine Art von 
Testamentsvollstreckung oder Vormundschaft zu begründen 
suchte: 

Maevia duos filios heredes reliquerat et eodemm testa- 
mento ita cavit: “fidei autem heredum meorum committo, 
uti omnis substantia mea sit pro deposito sine usuris 
apud Gaium Seium et Lucium Titium, quos etiam si 
licuisset, curatores substantiae meae dedissem?) 
remotis aliis, ut hi restituant nepotibus meis, prout quis 
eorum ad annos viginti quinque pervenerit, pro portione, 
vel si unus, ei omnem’. quaesitum est, an fideicommissum 
praestari a scriptis heredibus Lucio Titio et Gaio Seio 
debeat. respondit secundum ea quae proponerentur Lucium 
Titium, item Gaium Seium fideicommissum petere non 
posse.?) 


Also sind es nicht die Soldaten allein, die sich des 
Depositums bedienen zu Zwecken, die aus der Geschäfts- 
urkunde nicht ersichtlich sind, wenn es sich auch auf BGU. 
111 729 um einen Soldaten handelt und der Ankläger auf 
Pap. Catt. V, 21 (Arch. III, 61) sagt: toüs yao oroarevousvous 
oörtw ovußdiker. Andrerseits werden, wie BGU. 114 col. I 
14 fg. zeigt, auch Darlehen zur Verschleierung von Dotierungen 
verwertet.*) Und die Depositen sind, abgesehen von der 
regelmäßigen Zinslosigkeit und der Verpflichtung zu sofortiger 


!) Die ganze Stelle lautet: Lucius Titius cum haberet filliam in 
potestate Seiam, Pamphilo servo alieno in matrimonium collocavit, cui 
etiam dotem dedit, quam sub titulo depositi in cautionem contulit, et 
postea nulla denuntiatione a domino facta pater decessit, mox et Pam- 
philus servus: quaero, qua actione Seia pecuniam petere possit, cum ipsa 
patrı heres exliterit. Paulus respondit, quoniam dos constitui non potuit, 
ex causa depositi actione de peculio pecuniam repetendam. Vgl. dazu 
Segre, Bull. XIX, 232. — ?) cf.D. 26, 3, 11 (Scaev. 1. 20 dig.). — °) Vgl. 
Mühlenbruch bei Glück 43, 395. Dernburg, Pand. III $124,2. Deutsch, 
Die Vorläufer der heutigen Testamentsvollstrecker im röm. Recht, 
Berlin 1899, 8.23fg. Auch bei Pap. D.34,1,9 führt das ‘penes te 
esse' wie das ‘sertare’ auf ein Depositum. — *) Vgl. auch P. Tebt. II, 
386 und dazu Rabel, diese Zeitschr. XXVIII, 328. 
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Rückgabe auf Wunsch des Deponenten, den Darlehen zum 
Verwechseln ähnlich.!) “Empfang vertretbarer Sachen gegen 
Rückgabeverpflichtung kann immer Darlehen heißen’, sagt 
Rabel in dieser Zeitschrift XX VIII, 3238. Es kann auch 
immer Depositum heißen. DasDepositum wird ausgezahlt, wie 
ein Darlehen, dia rijs Anollwviov toan£ins dyooäs BGU. 702, 
öıa xeıods P. Lond. II n. 310, ragaxorjua dıa zeıods CPR. 29, 
did yeıoös EE olixov BGU. 856 (ergänzt). P. Tebt. 387, 4. Es 
wird dem Darlehen dadurch angenähert, daß die Gefahr auf 
den Empfänger abgewälzt wird: naoadınxn äxlvövvos navrds 
xıvövvov BGU. 729, 10. napadıan dxivövvos navrös xıwöuvov 
xai Arundioyos navrös bnoAöyov BGU. 702. 856. P. Lond. 
II n. 298. 310. III p. 175. CPR. 29, 14.2) (Bloß & zaoa- 
dran Exeıv BGU. 520. P. Tebt. 387, 4.) Dagegen wird aller- 
dings, abweichend vom Darlehen, die Rückgabe (dnodıddvaı; 
nur BGU. 729,14. 1004 113. P. Lond. III 176, 17 und auf 
einem Straßburger Papyrus, cf. Wilcken, Arch. IV, 140, 
anoxadıordraı) zu jeder Zeit versprochen, wann es der 
Deponent auch immer verlangt. Pap. Straßb. 54: drnvixa 
&av alojj. cf. BGU. 702, wo das Ende fehlt. P. Lond. II 
n. 298: örnrixa 2av alorjraı ävev Öixns xal xoioews xal ndons 


ı) “Wird das zinslose Geldgeben als mapadı7x bezeichnet‘, Graden- 
witz, Einführung 85,4. Inschrift v. Ephesus, Inser. Jurid. Grecques I 
p. 24: ol Ödedavsıxores ra ovußolaa 1a Te vavııxa xal xara zEıpöypapa 
xai xara zagadnxas usw. — ?*) Bekanntlich hat Braßloff in dieser 
Zeitschr. XXI, 362fg. das avvno/oyos auf den Ausschluß der Kompen- 
sation bezogen. Waszynski (Bodenpacht S. 127fg.), Wenger, Arch. f. 
Papyrusforsch. IV 196 und Segre, Bull. XIX 205, 1 haben widersprochen 
(vgl. auch Mitteis in dieser Zeitschr. XXII, 156); ob mit Recht, ist mir 
zweifelhaft. P. Tebt. 105, 3; 18. 106, 17 avurdAoyov ndons gVopäs heißt, 
daß der Pächter sich wegen Schadens keinen Abzug machen darf. Sehr 
zutreffend weist Braßloff darauf hin, daß im 2. Jahrh. n. Chr. nach 
römischem Recht beim Depositum die Kompensation zulässig war. 
Paul. Sent. II, 12, 12 ist schwerlich echt. Durch das Decretum des 
Marcus (J. 4, 6,30) wird allerdings, wie Wenger zuzugeben ist, die 
Rechtsänderung nicht herbeigeführt sein. In BGU. 114 versucht der 
Beklagte, indem er behauptet, das eingeklagte Darlehn sei in Wahr- 
heit eine Dos, eine retentio propter res amotas geltend zu machen. 
Da aber der Richter das Darlehn als solches anerkennt, wird der Be- 
klagte mit seinem Gegenanspruch auf den Weg besonderer Klage 
verwiesen. 
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dneodkoews. cf. Il p. 175. P. Tebt. 387, 7: önmvixa Eav alojj 
ävev n/aJons Önfe]odeoews zal ebomouoyta(s). BGU. 856: 
[örnviza 2av] aiojtaı üvev ı[e ndons Unegdeoews xal Ebonor- 
[koyJtas. CPR. 29,16: önvixa 2av aloijtaı Avev ndons UnEQ- 
VElce]ws xal xoloews xal &v[avr]ioloyias. P. Lond. In. 310: 
srnvina av dnaunon üvev navrös Unepdkoews. BGU. 729: 
öndte Eav Anaritaı dvvneodätws. BGU. 637: [ö/n/örav] 
Bovindis ävev Öluns al xploews al naoon|[s ebon/oudoylas 
zara ıöv napadnx@v vöuov. Nur BGU. 520 ist ein Termin 
für die Rückzahlung angegeben: /[&v» unjvi Ilavvı dvvneo- 
[d&tws]. Der naoadnzav vöuos, den wir BGU. 637 fanden, 
begegnet noch viermal: BGU. 729. 856 und P. Lond. II 206, 17. 
III 175, 9, Wie BGU. 856 und P. Lond. 206 bezeugen, ver- 
fällt der Depositar der Strafe des Doppelten, wenn er nicht 
pünktlich zurückzahlt (2Zav de un [änodwoı xada yEypanıaı) 
dnorsiodtwoav adı® [ol Öuokoyoüvres ıny nagaldnanv dınkiv 
dxoi[o]vd [ws ı@ T@v napadnz@v vouw) BGU. 856; ähnlich 
P. Lond. 206). Dagegen heißt es BGU. 729 nur: #) &xreioeı 
xara row napadnx@v vöuov, ohne nähere Bezeichnung der 
Strafe (ebenso P. Lond. III 175, 9). 

Wie sehr die Begriffe von Depositum und Darlehn durch- 
einandergehen, das zeigt unter anderm der auf Pap. Oatt. V 
(Arch. f. Papyrusforschung III 61) berichtete Prozeß. Die 
Klägerin verlangt zd4avrov Ö Eoyev nap’ adrijs "Axovuavos Ev 
nagaxatadnxn und verliest die Urkunde (ta yoaunara). Dar- 
auf erkennt der Richter: tö dvayywadtr davaor!) Exßailw. 


!) Es ist wohl für Ermittelung der Parteiabsicht von großer Be- 
deutung, welche Bezeichnung die Vertragschließenden dem Rechts- 
geschäft geben, dagegen nicht ausschlaggebend für die rechtliche 
Beurteilung. Auf BGU. 1055 empfängt Ammonios von Apollonius ein 
unverzinsliches Darlehn von 64 Drachmen (davnov atoxovr). Er soll es 
in der Weise zurückzahlen, daß er drei Monate lang täglich dem Apol- 
lonius einen Krug von 18 Kotylen der besten (apiorov lese ich statt 
4080700) Kuhmilch liefert. Kommt er in Verzug, so hat er das Dar- 
lehn xara zo dıayoauua mit 24° zu verzinsen. P. Fior. 44 empfängt 
Demetris von Demetrios 120 Dr. xofjow und gibt ihm dafür ihren Sohn 
als Diener in Kost und Lohn. (Vgl. dazu Pap. Tebt. 384). Am Schluß 
der Urkunde wird die empfangene Summe als öaveio» bezeichnet. 
Juristisch ist der erste Vertrag ein Kauf, der zweite Dienstmiete, aber 
die Paziszenten sowohl wie die philologischen Herausgeber bezeichnen 
beide als Darlehn. Das dürfte doch auch einiges Licht werfen auf die 
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P. Oxy. 71 reicht Aurelius Demetrios beim Praefectus Aegypti 
eine Klage ein, weil ihm von Aurelius Sotas die Rückgabe 
eines Depositums (rapgaxaradıjzn Z. 6) geweigert wird; da- 
bei sagt er 2. 12: n&iwoev (scil. Aurelius) droduuovas (l. ar- 
oayudvws) mv ÖıdAvomw T@v XoEworovusvwv normoaodaı. Und 
P. Oxy. 237 col. V 21 heißt es gar: z@v nagaxaubwv adıöd 
Öaveiwv. Daß hier nagarideodaı nicht etwa einreichen!) oder 
beifügen?) oder einregistrieren?), sondern deponere heißt, 
lehrt der Zusammenhang. 

Eine Urkunde, in welcher eine Bank den Empfang eines 
Depositums bescheinigt, scheint in Ägypten leider noch nicht 
zutage gekommen zu sein. Unter den oben 8. 193f. aufge- 
zählten wenigstens läßt sich mit Sicherheit keine als Bank- 
urkunde erweisen. Wir können also nicht wissen, welcher 
Ausdrücke man sich dabei bediente.*) Wohl aber sind uns 
solche Bescheinigungen in den Digesten erhalten: 


D. 13, 5, 26 (Scaevola 1. 1 resp.): Quidam ad creditorem 
litteras eiusmodi feeit: ‘Decem, quae Lucius Titius ex arca 
tua mutua acceperat, salva ratione usurarum habes penes 
me, domine’. respondit secundum ea quae proponerentur 
actione de constituta pecunia eum teneri. 


D. 14, 3, 20 (Scaevola 1.5 dig.): Lucius Titius mensae 
nummulariae quam exercebat habuit libertum praepositum: 


von Celsus D.12,4,16 erörterte Frage. Vgl. diese Zeitschr. XXVIII, 
418fg. Scialoja, Bull. dell’ Ist. XIX, 161fg. 


1) BGU. 1073,8. P. Oxy. 41, 25. 274, 33. 713 mit der Note der 
Herausgeber. Straßb. 34, 16. P.Fior. 6, 13. 34, 10. — °®) P. Tebt. II 
287, 10. 291, 32, 33, 47. 293, 18. 318, 24. 335, 16. BGU. 113, 10. 265, 16. 
619, 23. 780, 7. 847,7. 919, 23. 1004 col. 112. Oxy. 237 col. IV 38. V7. 
V116. VII8,9. VIII 34. Straßb. 34, 16. — °) Oxy. 713,1. Über zaga- 
Deoıs —= Vermerk vgl. Mitteis, Archiv 1196. Naber, Archiv I 324, 20. 
Preisigke, Straßb. Pap. II S. 124 (BGU. 73, 10. 243, 10, 15, 16. 1073, 17. 
P. Fior. 31,4; 16. Tebt. II 318, 21;24. P. Oxy. 237 col. IV 38. 713, 35). — 
“% Die Einlage heißt Yeua. Pap. Fayüim Towns 100,15. Wilcken, 
Ostraka II 1164. Inschrift von Ephesus, Inscr. Jurid. Gr. I p. 26, 2. 58, 
hergestellt von den Herausgebern nach Plutarch, Consol. ad Apollon. 
28: ol roanslitaı .. Anaovusvor ta Deuara. “Hinterlegen’ heißt auf 
derselben Inschrift Yeuazileıw, der Hinterlegende deuareiins. Die son- 
stigen Ausdrücke sind am vollständigsten zusammengestellt von Bruno 
Keil, Anonymus Argentinensis p. 79, 1. 
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is Gaio Seio cavit in haec verba: “Octavius Terminalis rem 
agens Octavii Felicis Domitio Felici salutem. habes penes 
mensam patroni mei denarios mille, quos denarios vobis 
numerare debebo pridie kalendas Maias’. quaesitum est, 
Lucio Titio defuncto sine herede bonis eius venditis an 
ex epistula iure conveniri Terminalis possit. respondit 
nec iure his verbis obligatum nec aequitatem conveniendi 
eum superesse, cum id institoris officio ad fidem mensae 
protestandam scripsisset. 


Das penes me habere ist fundamental verschieden von 
dem Zysıw nag’ Eavı® BAU. 637, 2 (cf. Wilcken, Arch. f. 
Papyrusf. IV 140) oder dem Zyew &» naoadıjan BGU. 520. 
Tebt. 387,4. P. Catt. VI 19. Denn auf den Papyri bekundet 
immer der Depositar, daß er habe (apa tod Öeiva); dagegen 
wird in den beiden Digestenstellen das Haben des Deponenten 
bescheinigt. Dieser Unterschied des Ausdrucks scheint mir 
für die Verschiedenheit der Auffassung bezeichnend. Der 
Römer, welcher hinterlegt, hat die Empfindung, daß er Eigen- 
tümer des Depositums bleibt, das er jederzeit abheben kann!); 
beim Griechen oder Ägypter liegt in der Hingabe des Depo- 
situms eine zeitweilige Entäußerung. 

Die erste der beiden angeführten Digestenstellen hat 
bereits Lenel (Palingenesie II p. 290, Scaev. 226) auf das 
Receptum des Argentarius bezogen. Wenn seine Annahme 
richtig ist, so ist damit auch die viel bestrittene Formlosig- 
keit des Receptum erwiesen. Ich bin sehr geneigt, auch 
die zweite Stelle auf das Receptum zu beziehen, wobei ich 
allerdings von Lenel abweiche, denn ich kann die Verpflich- 
tung des Bankiers dann nicht auf ein solvere pro alio be- 
schränken ?), aber ich sehe auch für solche Beschränkung 
keinen zwingenden Grund. 


1) cf. D. 34, 3, 28, 8: centum, quae apud Apronianum deposita habeo. 
D. 13, 7,6,1. 16,3, 7,2. — ?) Vgl. Lenel, Edict? 8.130 n.3. Man 
kann den Ausdruck recipere in der hier eigentümlichen Bedeutung sich 
zur Zahlung verpflichten’ herleiten von in fidem suam recipere (Pap. 
vat. 13. D. 19, 1,49 pr. 49, 14, 40, 1), ebensogut aber auch von salvum 
fore recipere (D.4, 9, 1pr., 6,8. 4,9,5,1. 47,5,1,4. Paul. sent. 2, 6). 
Der Bankier muß für die Erhaltung des ihm anvertrauten Geldes ein- 
stehen, und an diese Haftung schließt sich die Verpflichtung zur Rück- 
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Vergleichen wir nun mit diesen beiden in den Digesten 
überlieferten Empfangsbescheinigungen die Stelle, von der 
wir ausgingen (D. 16, 3, 26, 1): 


"Eiaßov xal Eyw eis Äöyov napaxaradixns Ta no- 
yeyoauufva toö (cov Mommsen) doyvoiov Önvaoıa uvora, 
xal Avra NONow xal OvUPWyW xal W@uoAdynoa, (s N00- 
yeypanraı xuU. 


Dem habes penes me’ oder ‘penes mensam’ entspricht 
hier das "AAaßov xai &yw’; daran schließt sich dann das Ver- 
sprechen des Empfängers, dessen Inhalt nicht angegeben ist, 
das sich aber nur auf Verwahrung, Rückgabe oder Aus- 
zahlung auf Anweisung an einen Dritten beziehen kann. 
Höchstens könnten noch Vereinbarungen über Haftung und 
etwaige Gefahrübernahme des Depositars (äxivövvov xai 
avvnnoioyov) getroffen sein. 


Zu vergleichen sind ferner folgende Stellen: 


D. 16, 3, 26, 2 (Paul. 1.4 resp.): Titius Sempronio salutem. 
Habere me a vobis auri pondo plus minus decem et discos 
duos, saccum signatum: ex quibus debetis mihi decem, 
quos apud Titium deposuistis: item quos Trophimati decem: 
item ex ratione patris vestri decem et quod excurrit. 


D. 16, 3, 28 (Scaev. libr. 1 resp.): Caecilius Candidus 
Paccio Rogatiano suo salutem. Viginti quinque nummorum 
quos apud me esse voluisti, notum tibi ista hac epistula 
facio ad ratiunculam meam ea pervenisse: quibus ut pri- 


gabe, wann auch immer und an wen sie verlangt wird (habeo penes 
mensam denarios tot, quos numerare debebo). Selbst wenn das Receptum 
auf die Zahlungsverpflichtung für einen Dritten beschränkt wird, so 
mußte doch der Bankier für ein solches Zahlungsversprechen eine 
Unterlage haben, mochte sie nun in einem Depositum oder einem 
Lombard bestehen. Gerade für Übernahme von Depositen wird reci- 
pere häufig gebraucht: D. 16, 8, 1, 10; 11; 12; 13. 19, 2, 60, 6. Bei dieser 
Auffassung wird das Receptum des Bankiers dem der Gastwirte usw, 
mehr angenähert und dadurch erklärt, weshalb sie im Edict beieinander 
standen. Das Lombardgeschäft im Altertum hat Mitteis in dieser 
Zeitschr. XIX 206 nachgewiesen. Vgl. dazu Inschr. v. Ephbesus, Inscr. 
Jurid. Gr. 126: Ta da roös tous roaneleiltas Öoa Exi od eioıJovros Evi- 
avıov redeuarlxaoıw N dxyonoss elingaoır 7 Ere[yvoa dedwxaoıry. 
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mum prospiciam, ne vacua tibi sint: id est ut usuras 
eorum accipias, curae habebo. 

D. 16, 3, 24 (Pap. libr. 9 quaest.): Lucius Titius Sem- 
pronio salutem. Centum nummos, quos hac die commen- 
dasti mihi adnumerante servo Sticho actore, esse apud 
me ut notum haberes, hac epistula manu mea scripta tibi 
notum facio. quae quando voles et ubi voles confestim 
tibi numerabo. 

Das ‘quando voles’ der letzten Stelle stimmt überein 

mit dem önorav Bovindis BAU. 637. 

Die Urkunden sind sämtlich subjektiv stilisiert, was für 
ihren unrömischen Charakter spricht.!) Man könnte auf den 
Gedanken kommen, daß sie sämtlich ursprünglich Recepta 
argentariorum waren und erst durch die Kompilatoren zum 
Depositum gestellt wurden, nachdem das Receptum von 
Justinian abgeschafft war.?) Indessen der Gedanke ist ab- 
zuweisen. Die beiden Stellen des Paulus (16, 3, 26, 1 und 2) 
sind von ihrem Verfasser beim Darlehn abgehandelt worden?), 
die des Papinian wahrscheinlich beim Depositum *), und nur 
bei der des Scaevola ist die Möglichkeit nicht ausgeschlossen, 
daß sie in der Responsensammlung, aus der sie genommen 
ist, beim Receptum stand.?’) Daher liegt die Annahme näher, 
daß bereits die klassischen Juristen gegen Ende des zweiten 
Jahrhunderts solche Rechtsgeschäfte, wie die angeführten, 
als Darlehen oder Deposita behandelten, und zwar letzteres 
unter griechischem Einfluß. Dafür spricht einerseits die 
Fülle der oben aufgezählten und besprochenen griechischen 
Urkunden dieser Art, andrerseits der Umstand, daß die 
Paulusstelle, von der wir ausgingen, einen in griechischer 
Sprache abgefaßten Tatbestand enthält, endlich auch die 
durchweg subjektive Stilisierung der Urkunden. Dann ent- 
steht aber die Frage, wie sich jene Juristen zur formlos 


1) Mitteis, Röm. Privatrecht I 296. — *) Dadurch würde die 
Naber-Longosche Hypothese vom byzantinischen Ursprung des Depositum 
irregulare eine starke Stütze erhalten. — ?) Lenel, Palingen. I p. 1228. 
— *) Lenel, Palingen. I p. 830. — ®) Lenel, Palingen. Il p. 291 n. 233 
stellt sie zum Depositum. Vgl. über dieselbe Niemeyer, Depositum Irre- 
gulare S. 62. Naber, Mnemosyne XXXIV 61. Longo, Bull. XVIII 137. 
Segre, Bull. XIX 232,1. 


Griech. Tatbestände in den Werken der kasuist. Literatur. 203 


eingegangenen Verpflichtung der Verzinsung des Depositums 
verhielten. Wir haben bereits oben gesehen, daß Ulpian die 
fraglichen Geschäfte als Mutua behandelte und demnach ein 
formloses Zinsversprechen nicht als gültig anerkannt haben 
kann. Das gleiche ist von Paulus anzunehmen. Daß D. 16, 
3, 26, 1 am Schluß interpoliert ist, haben wir bereits fest- 
gestellt. Aber auch D. 16, 3, 29, 1 (Paul. libro 2 sent.): 


Si ex permissw meo deposita pecunia is penes quem 
deposita est utatur, ut in ceteris bonae fider tudicuis usuras 
eius nomine praestare mihi cogitur 

ist interpoliert. Die Stelle ist uns im echten Wortlaut in 
der Collatio 10, 7, 9 erhalten, wo sie folgendermaßen lautet: 


si pecuniam deposuero eamque tibi permisero, mutua 
magis videtur quam deposita ac per hoc periculo tuo erit. 
Die Herausgeber der Sentenzen des Paulus haben beide 
Stellen, die der Digesten und der Collatio, für zwei ver- 
schiedene Paragraphen gehalten und sie trotz ihres gegen- 
seitigen Widerspruches im Titel II 12 der Sentenzen friedlich 
vereinigt. Es ist das Verdienst von Longo (Bull. dell’ Ist. 
XVIII 124fg.), erkannt zu haben, daß in Wahrheit nicht 
zwei Stellen vorliegen, sondern nur eine, und daß die 
Digestenstelle interpoliert ist. Huschke hat den Widerspruch 
wohl bemerkt, aber sein Versuch, ihn durch die Emendation 
“impermissu meo’ für “ex permissu meo’ (D. 16, 3, 29, 1) zu 
beseitigen, war verfehlt.!) Scheint somit über die Ansicht 
des Paulus und Ulpianus kaum noch ein Zweifel möglich, 
so liegt die Sache wesentlich anders beim Papinian. Zwei 
Stellen kommen hauptsächlich in Betracht, D. 16, 3, 24 und 
25,1. Die erstere lautet: 


Papinianus libro nono quaestionum. “Lucius Titius 
Sempronio salutem. Centum nummos, quos hac die com- 
mendasti mihi adnumerante servo Sticho actore, esse apud 
me ut notum haberes, hac epistula manu mea scripta tibi 
notum facio. quae quando voles et ubi voles confestim 

' tibi numerabo.” quaeritur propter usurarum incrementum. 


1) Gießener Zeitschrift N.F. II, 150 und Jurisprud. Anteiustin. 
zu Paul. Sent. II, 12,5, p. 476 der 5. Auflage. Vgl. dagegen Vangerow, 
Pandekten $ 6°0 Ann... 
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respondi depositi actionem locum habere: quid est enim 
aliud commendare quam deponere? 


quod ita verum est, si id actum est, ut corpora num- 
morum eadem redderentur: nam si, ut tantundem sol- 
veretur, convenit, egreditur ea res depositi notissimos 
terminos. in qua quaestione si depositi actio non 
teneat, cum convenit tantundem, non idem reddi, ratio- 
nem usurarum haberi non facile dicendum est. 


et est quidem constitutum in bonae fidei iudiciis, quod ad 
usuras attinet ut tantundem possit officium arbitri quantum 
stipulatio: sed contra bonam fidem et depositi naturam est 
usuras ab eo desiderare temporis ante moram, qui bene- 
ficium in suscipienda pecunia dedit. 


si tamen ab initio de usuris praestandis convenit, lex 
contractus servabitur.!) 


Daß die Worte “guod ita verum est — non facile dicen- 
dum est’ in unzulässiger Weise den Zusammenhang unter- 
brechen, daß Papinian sein eignes Responsum in dieser Art 
nicht korrigieren konnte, hat man längst erkannt.?) Lenel 
hat die Vermutung ausgesprochen, daß hier eine Nota des 
Paulus oder Ulpian vorliege (Paling. I p. 830, 2). Ich glaube, 
daß er damit das Richtige getroffen hat, und zwar möchte 
ich mich für eine Nota des Paulus entscheiden. Vgl. Paul. 
ad Lab. D. 6, 1, 79: zta id verum esse puto, si. D. 32, 31: 
hoc tunc demum falsum est, si. D. 41, 1, 65, 2: videamus, ne 
hoc falsum sit. Die Note enthält in den Worten: "egreditur 
ea res depositi notissimos terminos’ denselben Gedanken, den 
Paulus D. 16, 3, 26, 1 ausspricht: eum contractum de quo 
quaeritur depositae pecuniae modum excedere, und obendrein 
in einer sehr ähnlichen Form. Longo (Bull. XVII 131g.) 
hat den ganzen Absatz guod ita verum est — non facile dicen- 
dum est, Naber (Mnemos. XXXIV 63fg.) den zweiten Teil 
desselben (von ?n qua quaestione an) für interpoliert erklärt. 


!) Samter (diese Zeitschr. XXVI],204) meint, daß Papinian hier 
Scaevolas Digesten (1.28 Dig. depos.) benutzt habe. Die beiden Stellen 
aber stimmen nur in der Ähnlichkeit der Geschäftsformulare überein, 
deren durch Jahrhunderte stereotype Wendungen wir aus den Papyri 
kennen lernen. — ?) Vangerow, Pandekten 630. 
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Die Ansichten beider hat Segre (Bull. XIX 269 fg.) in vor- 
trefflicher Weise widerlegt, und ich kann mich auf diesen 
Hinweis beschränken, Nur das eine sei in aller Kürze be- 
merkt. Wenn die Kompilatoren, wie Longo und Naber an- 
nehmen, das verzinsliche Depositum in die Digesten hätten 
hineininterpolieren wollen, so hätten sie keine Veranlassung 
gehabt, hervorzuheben, daß ein solches Rechtsgeschäft die 
Grenzen des Depositums überschreite, oder daß man eine 
Zinsverpflichtung dabei eigentlich (non facile) nicht aner- 
kennen dürfe. Schalten wir also den Passus quod ia verum 
est — non: facile dicendum est als eine Nota des Paulus aus, 
so ergibt sich, daß Papinian den Vertrag, bezüglich dessen 
er um seine Ansicht befragt wurde, als ein uneigentliches 
Depositum, nicht als ein eigentliches, wie Longo meint, 
anerkannte und daß er daher die actio depositi dabei für 
zulässig hielt. Er begründete seine Meinung mit den Worten: 
quid est enim aliud commendare quam deponere?‘!) Bezüg- 
lich der Zinsen aber hat er Bedenken. Zwar sei (durch 
kaiserliche Verordnungen?) festgesetzt, daß bei bonae fidei 
iudicia in bezug auf die Zinsen die Amtsgewalt des Richters 
die gleiche Rechtswirkung hervorbringen könne wie eine 
Stipulation (vgl. Paul. D. 3, 5, 6), aber es sei contra bonam 
fidem et depositi naturam, Zinsen ante moram von dem zu 
verlangen, der bei Entgegennahme des Geldes dem andern 
eine Gefälligkeit erwiesen habe. Man könnte glauben, daß 
hiermit Papinian dem Kläger zwar Verzugszinsen zugebilligt, 
eine weitere Zinsverpflichtung des Depositars aber abge- 
wiesen habe. Man müßte dann annehmen, daß der Schluß- 
satz: si Zamen ab initio de usuris praestandis comvenit, lex 
contractus servabitur interpoliert ist. Denn auch hier eine 
Nota anzunehmen, ist unmöglich, da ja Paulus und Ulpianus 
den fraglichen Contractus nicht einmal als Depositum aner- 
kennen wollten, Zinsen also erst recht nicht bewilligen 
konnten. Gegen die Interpolation aber spricht der von Segre 
hervorgehobene Umstand, daß die Wendung lex contractus 
einzig und allein bei Papinian begegnet und zwar außer 


1) cf. Ulp. D. 50, 16,186 und die übrigen im Vocab. Iurispr. Rom. 
1 814, 34 fg. zusammengetragenen Stellen. 
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D. 19, 5, 8 an einer sicher echten Stelle, nämlich Fr. Vat. 8 
(vielleicht auch 11), während sie in den Konstitutionen des 
Justinianus nur einmal begegnet (Segre a. a. O. p. 212). 
Das mahnt sicherlich zur Vorsicht, und eine zweifelsfreie 
Entscheidung ist kaum möglich. Nimmt man Interpolation 
des Schlußsatzes an und läßt man den Papinian Zinsen ante 
moram versagen, so bringt man unsere Stelle in die schönste 
Harmonie mit der zweiten, an welcher sich Papinian über 
das Depositum irregulare ausspricht, nämlich D. 16, 3, 25, 1 
(Pap. 1. 3 resp.): 
Qui pecuniam apud se non obsignatam, ut tantundem 
redderet, depositam ad usus proprios convertit, post moram 
in usuras quoque iudicio depositi condemnandus est. 


Hier soll eine Verurteilung auf Zinsen nur post moram 
eintreten. Ich glaube aber, daß sich die Stelle mit der 1.24 
vereinigen läßt, auch wenn man in der letzteren den Schluß- 
satz für echt hält. Ich nehme mit Segre an, daß auch in 
der 1. 25 Papinian das Depositum als ein uneigentliches auf- 
gefaßt hat, und halte die Worte at tantundem redderet im 
Gegensatz zu Longo und Naber für echt, obwohl ich zugebe, 
daß sie nicht gerade sehr geschickt gestellt sind. Papinian 
wollte in der ihm eigentümlichen Kürze ausdrücken, daß das 
Geld offen hingezählt wurde und daß der Empfänger daran 
Eigentum und Ermächtigung zum Gebrauch erhielt. Wäre 
das nicht der Fall gewesen, so hätte er anvertrautes Geld, 
das er ohne Erlaubnis angriff, auch ante moram verzinsen 
müssen.!) Daß er sich aber für befugt erachten durfte, das 
Geld anzugreifen, das erschließt Papinian aus den Worten 
ut tantundem redderet, oder er begründet es mit ihnen. Wenn 
nun Papinian in 1. 24 Zinsen ante moram zubilligt, in 1. 25 
dagegen erst post moram, so könnte das damit erklärt wer- 
den, daß er an der einen Stelle eine Vereinbarung über 
Zinsen voraussetzte (si ab initio de usuris pracstandis con- 
venit), an der andern Stelle nicht. 


!) Cod. Just. 4, 34,3 (a. 239). Er haftete außerdem mit der actio 
furti (Qu. Mucius Scaevola bei Gell. 6, 15,2. Gai. 3, 196. Paul. Coll. 


10,7,5 = D. 16, 3, 29 pr.) und mit der Condictio furtiva (D. 13, 1, 16. 
47, 2, 77 pr.). 
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So kommen wir mit Segr& zu dem Schlusse, daß Papi- 
nian die Hingabe von Geld zur Verwahrung in der Weise, 
daß der Empfänger das Geld zu beliebigen Zwecken ver- 
wenden darf, dafür aber die Gefahr übernimmt und jeder- 
zeit zur Rückgabe imstande sein muß, nach Vereinbarung 
sogar die empfangene Summe zu verzinsen hat, als Depositum 
gelten ließ, eine Auffassung, die Ulpian und Paulus nicht 
teilten und bekämpften. Aber vergeblich! Papinians An- 
sicht wurde von Justinian angenommen.!) Wir glauben 
ferner, daß auf die Meinung des Papinian die griechische 
Praxis und griechische Rechtsanschauungen von größtem 
Einfluß waren. Die 1.25 ist aus dem dritten Buche der 
Responsen des Papinian entnommen. In demselben Buche 
hatte der große Jurist die Actio utilis ad exemplum institoriae, 
welche aus dem Geschäft des Vertreters direkt gegen den 
Vertretenen gegeben wurde), wiederholt behandelt und so- 
mit zum ersten Male das Prinzip der direkten Stellvertretung 
in das römische Recht eingeführt. Auch hier halte ich, zu- 
mal nachdem Wenger die direkte Stellvertretung in den 
Papyri nachgewiesen hat, den griechischen EinfluB auf 
Papinians Rechtsanschauungen für nicht mehr zweifelhaft. 
Es mag auch hier — die betreffenden Pandektenstellen, an 
denen die actio quasi institoria begegnet, scheinen darauf 
hinzuweisen — das Bedürfnis des Bank- und Handelsverkehrs 
für ihn in erster Linie ausschlaggebend gewesen sein. Jeden- 
falls sehen wir den kühnen Neuerer wiederholt bemüht, den 
freien Geist griechischer Rechtsanschauung in die römischen 
Verhältnisse einzuführen und die Fesseln des starren Forma- 
lismus des römischen Rechts zu sprengen. In dieser Be- 
leuchtung aber erscheint uns sein Bild heller, und der Zug 
nach asiatischem Klügeln, den sein Bewunderer Kohler an 
ihm bemerkt hat (Arch. f. civ. Praxis 91, 357), wird in den 
Schatten gedrängt. 


') Vgl. C. Th. 9, 43, 1 pr. = Cod. Insc. 9, 51, 13 pr. (a. 321) remotis 
Uhnani atque Pauli notis Papiniani placet valere sententiam. — ?) Wenn 
Mitteis, Röm. Privatr. 1227, 83 alle Stellen des Papinian, in denen die 
neue Klage erwähnt wird, bloß auf den ‘technischen’ Prokurator be- 
ziehen möchte, so ist er vielleicht: vorsichtiger, als nötig ist. 
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Wir betrachten noch einige Stellen, die für die Erkennt- 
nis des griechischen Urkundenwesens von Bedeutung sind. 
Zunächst D. 44, 7, 61 pr. (Scaev. 1. 28 dig.): 


Procurator Seii admisit subscriptionem ad argentarium 
vascularium in verba infra scripta: Aodxıos Kaldvöuos 
Eneyywv xadws nooy£ypanraı' Eoriv Joına nap' Hulv, Öpe- 
Aöusva ı@ Ödeivı, Töca. quaero, an Gaium Seium obligare 
potuit. respondit Seium, si alioquin obligatus non esset, 
non propter quod ea scriptura quae PIOPONSTENIE inter- 
posita sit, obligatum esse. 


Daß hier eine Subscriptio vorliege, hatte man längst 
erkannt!), ebenso daß diese Subseriptio eine Anerkennung 
der vorausgehenden Schrift enthalte. Aber recht deutlich 
ist uns die Art und Bedeutung der Subskriptionen doch erst 
durch die Papyri geworden.?) Sie beschränken sich nicht 
auf die Namensunterschrift, sondern enthalten eine kurze 
Inhaltsangabe der anzuerkennenden Urkunde, meist mit einem 
Hinweis darauf (ös rzoöxıaı, in unserer Stelle zadws noo- 
y£yoarraı). Der eigentliche Urkundskörper (TO o@ua Ts 
ovyyoapjs) ist in unserer Stelle nicht erhalten, es ist aber 
aus dem Zoriv Aoına rag’ Auiv zu entnehmen, daß es sich 
um den Auszug aus einem Konto handelt. Das zaoa wird 
dem lateinischen penes entsprechen, und so werden wir 
schwerlich fehlgehen, wenn wir annehmen, daß der Sub- 
skribent Lucius Calandius der Prokurist eines Bankiers ist ?); 
der Destinatär dagegen ist, wie stets angenommen wurde, 
ein Silberschmied.*) Die Rechnung, unter welcher die Sub- 
skription steht, kann ebensogut von dem Silberschmied, wie 
von dem Bankier Gaius Seius, wie auch von dem Prokurator 
L. Calandius ausgestellt sein. Das Wahrscheinlichste aber ist 
das letztere. “ Admittere’ heißt “zulassen, sich gefallen lassen’; 
“admittere subseriptionem’ bedeutet “durch die Subseriptio den 


ı) Bruns, Abh. der Berl. Akad. 1876, 114 = Kl. Schr. II, 99. 
Gneist, Formelle Verträge 8. 352. — ®) Vgl. darüber etwa Gradenwitz, 
Einführung 146fg. Naber, Arch. f. Papyrusf. III, 14fg. Mitteis, Rönı. 
Privatrecht 8. 304fg. — °®) Vgl. D. 2,14,47,1. 14,3,20. 16,3, 26, 2. 
13, 5,26. — *) Vgl. Bruns a.a. 0. Ettore di Ruggiero, Dizionario Epi- 
graphico I p. 658. Marquardt-Mau, Privatleben d. Römer 695, %. 
Dessau, Inser. sel. Nr. 7702 — 7704. 
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Inhalt des Vorstehenden anerkennen”. Mommsens Vorschlag, 
mit zwei geringeren Handschriften “misit” für “admisit’ zu 
schreiben, ist verfehlt. ‘Admisit subscriptionem ad argen- 
Zarium’ ist nicht gerade besonders elegant oder geschickt, 
erklärt sich aber daraus, daß hier die Anfrage eines Recht- 
suchenden im Wortlaut mitgeteilt ist.!) Das “admittere’ 
unterscheidet sich also in seiner Bedeutung wenig oder gar 
nicht von dem Znıyıyy@oxeıv des griechischen Textes, das 
eigentlich “Kenntnis nehmen’, hier aber zugleich "anerkennen’ 
heißt. So wird es auch von den Testamentszeugen gebraucht, 
die ihre Siegel anerkennen, BGU. I 326. 361 col. III 14, 
und vergleichen läßt sich noch P. Tebt. II 319, 10 fg.: 26o0&ev 
ÖöE vov adrois tavras (scil. dpovpas) dılawnjJoaodaı Eni T@ 
Exaorov adıay Enuyeıwworeıv To Idıov yuEoos.?) Eine Aner- 
kennung kann eine doppelte Bedeutung haben, entweder 
eine schuldbefreiende oder eine verpflichtende (liberatorischer 
und obligatorischer Anerkennungsvertrag, vgl. Bähr, Die 
Anerkennung $ 43). In unserem Falle ist sie verpflichtend, 
und ebenso ist Zrıyıyy®oxeıw gebraucht in drei Pachtverträgen 
Pap. Lips. 22—24, nämlich 22, ı«: &uod Zruyırdoxovros Ta Te 
ortguara xal ra navroia dvalmuara AO xaTa0roüäs UELDOES 
ovvxonums zal abrijs, 23, 21: Euod Eruyıwwoxovros ra de (sic!) 
ontouatra xal ra navıora Avalwuara And xataonopäs uEIDES 
ovvxomönjs al adris, 24, 6: Huov Eruywwoxövrwv usw., alle 
aus Hermupolis und aus dem 4. Jahrh. n.Chr. Viel häufiger 
begegnet in ähnlichem Sinne ZraxoAovdeiv, das eigentlich 
“kontrollieren” bedeutet), worin aber meistens zugleich eine 
Anerkennung liegt, freilich häufiger eine liberatorische, als 
eine obligatorische. Pap. Tebt. 402, s (a. 172 p. Chr.) ist 
eine Rechnung über Ziegel, die für einen Bau geliefert sind 
EnaxoAovdoürros Ti; uereveydeion xal oixodoundeion Ayo 
dnö Tod nAwdovoyiov Zapaniwvog yerouevov Ei To) Eoywr. 
Wenn hier, wie anzunehmen ist, Sarapion im Auftrage oder 
in Vertretung des Bauherrn tätig ist, so ist &naxodlovdeiv 


!) Samter in dieser Zeitschr. XXVII, 166. — ?) Die englischen 
Herausgeber übersetzen, zu farblos, wie mir scheint: “distinguish’”. — 
®) So zutreffend Gradenwitz, Einführung 15. Archiv f. Papyrusf. II 
103,3. Vgl. Wilcken, Ostraka I 76. 640. Naber, Archiv III 14,8. 
Preisigke, Straßb. Pap. I S. 71. 
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fast gleichbedeutend mit “abnehmen”. Wenn hingegen ein 
Schuldner, der die geliehene Summe durch Bankdiagraphe 
erhält, bestätigt, daß er die Überweisung kontrolliert habe, 
so liegt darin allerdings zunächst auch nur eine Liberation 
der Bank, zugleich aber könnte darin vielleicht auch eine 
Verpflichtung zur Zurückzahlung des Darlehns gefunden 
werden (Pap. Fior. 1, 28. 28, 8. 46, 6. 48,2. Straßb. 52, 29). 

In unserer Digestenstelle, um zu dieser zurückzukchren, 
erkennt also Kalandius mit dem Worte &reyywv die Richtig- 
keit des vorstehenden Kontoauszugs an. Er wiederholt aber 
außerdem, dem Gebrauch der Subskription entsprechend, die 
Höhe des Saldo: Zoriv Aoına nao Hui Öpeloueva Ta dei, 
zöoa. Wer 6 öeiva ist, ist nicht ersichtlich; ich nehme, als 
am nächsten liegend, an, daß es der Silberschmied ist, nicht 
ein Dritter. Die Frage geht nun dahin, ob aus dieser Sub- 
skription des Prokurators L. Kalandius der Dominus des- 
selben Seius verpflichtet ist. Darin liegen eigentlich zwei 
Fragen eingeschlossen, die der rechtsunkundige Konsulent 
nicht geschieden hat, nämlich erstens, ob die Unterschrift 
eine Obligation erzeugt, zweitens, ob der Vertreter durch 
seine Erklärung den Vertretenen bindet. Scaevola erklärt 
sich dahin: Serum, si alioquin obligatus non esset, non... 
obligatum esse. Warum nicht? Cuiacius (Opp. ed. Neap. 
VIII 392) meinte, weil der Stellvertreter den Dominus ohne 
dessen Wissen und Willen nicht verpflichten könne, indem 
er D. 3, 3, 49 zitierte: Ignorantis domini condicio deterior per 
procuratorem fieri non debet.!) Allein wenn der Prokurator, 
was sehr wahrscheinlich ist, ein Institor war, so haftete der 
Dominus mit der Actio institoria (D. 14, 3, 20). War er kein 
Institor, so hätte wenigstens Papinian die Actio utilis ad exenı- 
plum institoriae gegen den Dominus gegeben (D. 14, 3, 19 pr.). 
Aber un die Stellvertretungsfrage kümmert sich hier Scae- 
vola überhaupt nicht.?) Näher kommt der Wahrheit Gneist 
(Formelle Verträge 8. 350). Er findet in der Subscriptio 
des Kalandius ein Constitutum debiti, wogegen nichts ein- 


ı) Die Stelle gehört wahrscheinlich in einen ganz andern Zu- 
sammenhang. Vgl. Lenel, Paling. Paul. 664. — ?) Zutrefiend Hupka, 
Die Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht 8.9. Vgl. übrigens 
zu der Stelle Mitteis, Röm. Privatr. I 215, 38. 
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zuwenden ist. Aber auch er irrt, wenn er meint, dies Kon- 
stitut werde deshalb für ungültig erklärt, weil es am Ver- 
sprechen fehle, "einer bestimmten Person zahlen zu wollen’. 
Eine bestimmte Person ist genannt: dweudusra ı® dei; 
denn natürlich stand in der Originalurkunde statt z@ dein: 
der Name des Gläubigers, ebenso wie statt zöoa die be- 
treffende Summe. Der wahre Grund für Scaevolas Ent- 
scheidung ist diesmal nicht, wie Cuiacius meinte, verschwiegen, 
sondern steht deutlich genug da: Seium, si alioquin obligatus 
non esset, non propter quod ea scriptura quae proponeretur 
interposita sit, obligatum esse. Das heißt, aus der Schrift 
allein kann eine Obligation nicht entstehen; jene Subscriptio 
ist nur eine Beweisurkunde.!) Auch ein Konstitut würde 
nur gültig sein, wenn die ihm zugrunde liegende Schuld 
bestände (si alioguin obligatus esset).”) Dies aber bedarf des 
Beweises, der in jener Subscriptio an sich noch nicht liegt 
(non propter quod ea scriptura interposita est). Die Stelle 
steht also auf gleicher Linie mit D. 16, 3, 26, 2 (Paul. 1. 4 
resp.): ex epistula, de qua quaeritur, obligationem quidem 
nullam natanı videri, sed probationem depositarum rerum impleri 
posse, Cod. 4, 31, 6 (Imp. Alexander a. 229): Neque scriptura, 
qua cautum est accepta quae negas tradita, obligare te contra 
fidem veritatis potuit, D. 2, 14, 47, 1 (Scaev. 1.1 dig.): an 
propter illa verba epistulae conveniri possunt, D. 14, 3, 20 
(Scaev. 1.5 dig.): an ex epistula iure comveniri Terminalis 
possit. Überall wird die Frage aufgeworfen, ob die Schrift 
an sich verpflichte, und stets verneint; die römische Theorie 
zeigt hier nirgends ein Schwanken. Wie erklären sich aber 
die häufigen Anfragen? Liegt hier stets, wie Samter an- 
nimmt, nur Dummheit und Unwissenheit der Fragsteller vor? 
In ihren Köpfen, sagt Samter, spukt der Litteralkontrakt. 
Ganz recht, aber woher denn? Mit den Eintragungen im 
Codex accepti und expensi werden sie doch die Epistulae 
nicht verwechselt haben! Sollte nicht für die Beantwortung 
dieser Frage wieder der Umstand einen Fingerzeig geben, 
daß in unserer Pandektenstelle die Willenserklärung, die die 


ı) Dies ist auch von Samter in dieser Zeitschr. XXVII, 166 an- 
gedeutet. — ?) Daß der Dies der Zahlung fehlt, ist unwesentlich. 
Vgl. Lenel, Edict ? 242, 1. 

14* 
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Grundlage für das Responsum des Scaevola bildet, im grie- 
chischen Wortlaut mitgeteilt ist? Der römische Formal- 
kontrakt, der den ganzen Verkehr beherrscht, ist mündlich, 
der griechische schriftlich. Die römische Urkunde ist vor- 
wiegend Zeugnisurkunde, die griechische meist Dispositiv- 
urkunde.!) Das sind heute, dank vor allem der Papyrologie, 
Gemeinplätze. Daß die subjektiv stilisierte Urkunde mit der 
Subscriptio aus dem hellenistischen Verkehr stammt, hat 
bereits Mitteis?) angenommen. Was für die Römer galt, 
spricht Gaius III 131—134 mit aller wünschenswerten Deut- 
lichkeit aus. Durch Chirographa und Syngraphae entsteht 
eine Obligation, sö eo nomine stipulatio non fiat. quod genus 
obligationis proprium peregrinorum est. Aber bezüglich dieser 
peregrinen Verträge, mochten sie nun zwischen Römern und 
Peregrinen oder nur unter Peregrinen abgeschlossen sein, 
waren Zweifel möglich. Denn es gab sowohl öffentliche, 
wie private Urkunden.?) Hatten die letzteren die gleiche 
rechtswirkende Kraft, wie die ersteren? oder konnten sie 
solche erlangen durch Klauseln, wie xvoia % öuoAoyia (yaoıs, 
brraldayr), TO ZELE0YEaPov, N zEio NdE) yoayeioa dr’ Euod .. 

cs & Önuocio xaraxezwoıouevn (P. Oxy. 719, 26. Grenf. II 
71 col. II 12. Leipz. 10 col. II 2. BGU. 578, 15. 717, 22. 
981 II 3) oder bloß xvolun  xelo navrayij Erıpepousvn (P. 


N") Jul. D. 32, 59: qui chirographum legat, non tantum de tabulis 
cogitat, sed etiam de acltionibus, quarum probatio tabulis continetur. Vel.. 
jetzt besonders Mitteis, Röm. Privatrecht I294. Rabel, diese Zeitschr. 
XXVIII, 354 fg. Die Griechen setzen geradezu zeıooypago» für die 
Schuld selbst: Exroatov aurov To yeıpoyoapor P. Oxy. II 269, col. II 7 
mit der Bemerkung der Herausgeber. Doch fehlt es auch in den 
römischen Rechtsquellen nicht an ähnlichen Wendungen: chirographis 
excactis Scaev. D. 32, 102 pr. und Julian. 1. c.: appellatione chirographi 
uli nos pro ipsis actionibus palam est, cum venditis chirographis intelle- 
gimus nomen venisse. Sehr exakt dagegen drücken sich die Verfasser 
der von Wenger in der Festschrift für Fadda besprochenen Zessions- 
urkunden aus; P. Oxy. 271 (a. 66): napaxerywonxivaı alr® noäfıy xai 
xomönv .. Öpayuöv Ödıaxooiav, @v xai avın "Hoaxksıa tuyyavsı napa- 
xEerwonuevn xara [our]xwonow usw. und P. Oxy. 272 (a. 66): ouvxezwonxa 

. mv nodsıw T@v Tod aoy[volov) (doayuiv) Ö1axooiwv TEOOAPAaXoVra Evv£u. 

— ?) Privatr. I, 296. 304. — °) S. die klare und übersichtliche Zu- 
sammenstellung von Mitteis, Röm. Privatr. I, 307 fg., außerdem P. 
Meyer, Klio VI, 451 fe. 
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Oxy. 269)?!) Solange die Griechen unter sich waren, mochten 
solche Verträge nach fester Praxis beurteilt werden. Anders 
lag es, wenn ein Römer mit einem Griechen kontrahierte, 
oder ein Grieche, der das römische Bürgerrecht erlangt 
hatte, aus solchen Verträgen klagte. Nun erfuhr er zu 
seinem Leidwesen, daß der Schuldschein, auf den er sich 
verlassen hatte, mangels anderer Beweise, ein wertloses Stück 
Papier war. Durch solche Betrachtungsweise bekommt doch 
unsere Stelle und die ihr ähnlichen eine ganz neue, weit- 
tragende Bedeutung. 

Auch in der folgenden Stelle handelt es sich um das 
Urkundenwesen und vermutlich auch um einen Streit zwi- 
schen einem Römer und einem Griechen. D. 20, 1, 34, 1 
(Scaev. 1. 27 dig.): 


Idem quaesiit, cum epistula talis emissa sit: “Aaveıod- 
nevos apa 00d Önydora nevraxdoıa napexdieod 0€E MM 
Beßawwrnv AAN Vnodnxnv nao' Euod Aaßeiv' oldas yao Axoı- 
Bös, ötı xal hy Taßeova xai ol Öodlol uov obderi xartyov- 
tar N vol xal _@s eboynuorvı dvdownw Eniotevoas': an pignus 
contractum sit an vero ea epistula nullius momenti sit, 
cum sine die et consule sit. respondit, cum convenisse de 
pignoribus videtur, non idceirco obligationem pignorum 
cessare, quod dies et consules additi vel tabulae signatae 
non sint.?) 


Wieder verwechselt der Fragende Dispositivurkunde und 
Beweisurkunde. ‘Ist ein Pfandrecht begründet’, so fragt er, 
“oder ist die Epistula »ullius momenti?’, als ob das eine 
von dem andern abhinge. Die “Ungenauigkeit der Frage’ 
verbessert Scaevola “nicht ohne Ironie’, wie Dernburg be- 
merkt. Die Pfandbestellung ist nicht deshalb unwirksam 
(cessat), weil die darüber ausgestellte Urkunde den Form- 
vorschriften nicht genügt. Nur darauf kommt es an, daß 
der Nachweis der Einigung über die Bestellung der Hypo- 
thek erbracht wird: cum convenisse de pignoribus videtur. 

ı) Vgl. BGU. I 301, 17: 10 ysıpdyoagıov TodrTo ypayev d1000v xai 
xadapov xUnıov Zorw. cf. P.Oxy. 111507, 36 und viele andere. Wenger, 
Stellvertretung 105,4. — ?) Vgl. dazu Gneist, Formelle Verträge 347. 


Dernburg, Pfandrecht 1,182. v. Bethmann-Hollweg, Das zwanzigste 
Buch der Pandekten, Bonn 1877, S. 86. 
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Denn die Pfandbestellung kommt zustande durch formloscs 
Pactum, das mit prätorischer Klage geschützt ist, D. 2, 14, 
17, 2: de pignore iure honorario nascitur ex pacto actio. Die 
Form des Pactums ist ohne jede Bedeutung; D. 20, 1, 4 
(Gaius de form. hyp.): contrahitur hypotheca per pactum 
conventum, cum quis paciscatur, ut res eius propter aliquam 
obligationem sint hypothecae nomine obligatae: nec ad rem 
pertinet, quibus fit verbis, sicuti est et in his obligationibus 
quae consensu contrahuntur. Die darüber aufgenommene 
Urkunde ist schlichte Beweisurkunde, D. l.c. = 22, 4, 4: 
fiunt enim de his scripturae, ut quod actum est per cas faci- 
lius probarı possit. Während es also an der zuvor betrach- 
teten Stelle dem Fragenden zum Nachteile gereichte, daß 
die Schrift an sich eine Obligation nicht hervorbringt, schlägt 
hier dieselbe Tatsache zu seinem Vorteile aus. Denn an 
jener Stelle schien ihm jeder andere Beweis zu fehlen (s? 
alioquin obligatus non esset), hier aber stehen ihm noch andere 
Beweismittel zu Gebote oder genügt vielleicht auch schon 
die produzierte Urkunde (cum convenisse de pignoribus vide- 
tur). Fein bringt Scaevola an beiden Stellen das entschei- 
dende Moment durch den kurzen, das Responsum einleiten- 
den Nebensatz zum Ausdruck. Als Mängel der Urkunde 
gibt er beispielsweise die fehlende Datierung und das Unter- 
lassen der Siegelung an. Das zweite Postulat bringt man 
gewöhnlich mit dem Senatusconsultum Neronianum in Ver- 
bindung. Siegelung war aber auch auf griechischen Ur- 
kunden die Regel.!) Wir haben sogar auf einem Papyrus 
des 3. Jahrhdts. v. Chr. ein Beispiel dafür, daß die Ungültig- 
keit eines Pachtkontraktes behauptet wird, weil die darüber 
aufgenommene Urkunde nicht versiegelt ist.) Ob das 
Senatusconsultum Neronianum auch Bestimmungen über die 
Datierung der Urkunden enthielt, wissen wir nicht; es ist 
jedoch nicht wahrscheinlich. Aber auf allen erhaltenen 
Urkunden, den Papyri, den pompejanischen Quittungstafeln, 
den siebenbürgischen Wachstafeln finden wir sie aufs sorg- 


!) Vgl. neuerdings Rubensohn in seiner Publikation der Elephan- 
tine-Papyri Ss. 5fg. — ?) Pap. Magdola, Bull. de corresp. hell. 1902, 
116 XII (publiziert von Jouguet und Lefebvre); mitgeteilt von Mitteis, 
Röm. Privatr. 303, 51. 


nn. 
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fältigste angegeben. Nur begegnet auf ägyptischen Papyri 
die Konsulardatierung niemals vor Diocletian; wo sie sich 
findet, sind die betreffenden Verträge außerhalb Ägyptens 
geschlossen, so die beiden Sklavenkäufe aus Side in Pam- 
phylien vom J. 151 n. Chr. und Myra in Lycien vom J. 206 
n. Chr. (BGU. 887. 913)1), oder es handelt sich um ein 
römisches Testament, wie das des Longinus Castor (BGU. 
326). Es ist aber nicht anzunehmen, daß Scaevola grade 
auf das Fehlen der Konsulardatierung hinweist und etwa 
einen graeco-ägyptischen, nach Kaiserjahren datierten Kon- 
trakt vor sich gehabt habe. Wenn er sagt: qguod dies et 
consules additi non sunt, so meint er vielmehr, daß die 
Datierung überhaupt fehlt; dies et consules ist der dem 
Römer natürliche, fast selbstverständliche Ausdruck für 
‘Datierung’. Vgl. D. 2, 13, 1, 2; 4 pr.; 6, 6. 22, 3, 28. 29, 3, 
2,6. 39, 3,2, 8. 48, 2,3pr. Darlehensverträge mit Pfand- 
bestellung sind uns auf den Papyri in großer Menge über- 
kommen. Sie sind meist mit peinlicher Sorgfalt abgefaßt; 
man vergleiche beispielsweise die beiden dıayoagai P. Flor. 1 
und Straßb. 52 oder die ovyywWonaıs BGU. 741. Einen so 
formlosen Verpfändungsvertrag, wie er in unserer Epistula 
vorliegt, vermag ich auf den Papyri nicht nachzuweisen. 
Um so begreiflicher ist der Zweifel des Gläubigers an der 
Gültigkeit der Urkunde, mittelst derer er sein Recht ver- 
folgen will. Zu bemerken ist schließlich noch, daß mit dem 
»at£yoyraı, womit hier der Pfandnexus bezeichnet ist, die 
Bemerkungen von Mitteis im Archiv f. Papyrusforschung I 
189, 1 eine wertvolle Bestätigung erhalten. Vgl. auch CPR. 
228, 7: Zni xatoyjj navrös tod nöoov (a. 205 p. Chr.).?) 


Es erübrigt noch die Betrachtung zweier Stellen aus 
den Responsa des Scaevola, die beide von der Stellvertretung 
handeln, und zwar die eine von der gewillkürten, die andere 
von der gesetzlichen. Beginnen wir mit der letzteren: 

D. 26, 7, 47 pr.: Scaevola libro secundo responsorum. 

Titium et Maevium tutores quis dedit et ita cavit: Pov- 

1) Vgl. Wilcken im Archiv f. Papyrusforsch. 11138, 2. P. Lond. 


11I p. LXXI n. 1286 a.d. J. 225 ist weder Inhalt noch Herkunft ange- 
geben. — ?) Auch Gradenwitz, Archiv f. Papyrusforsch. I 334. 
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kouaı al nagaxal® nävras (ndvra Haloander) yiveodaı 
uera is Maußiov Tod döeApov uov yrouns, »al ölya avrod 
1ö yıwöusvov Axvoov Eoro. Titius solus a debitoribus exegit: 
an liberati essent? respondi, si et administrationem Maevio 
dedisset, non recte solutum. 


Daß die Schuldner, die einem der beiden Vormünder 
zahlen, nicht befreit sein sollen, kann nur begründet werden 
durch die ganz spezielle Disposition des Erblassers. Sonst 

würde das Gegenteil gelten; Ulpian. D. 46, 3, 15, 5: sive 
_ autem legitimi sunt sive testamentarii sive ex inquisitione 
dati, recte vel uni solvitur. Vgl. Paulus D. 26, 7, 24, 1. Aber 
Scaevola macht seine Entscheidung außerdem von der Be- 
dingung abhängig, daß Maevius auch mit der Verwaltung 
betraut, nicht bloßer Ehrenvormund ist.!) Das griechische 
Recht und die Papyri ergeben für die Erläuterung unserer 
Stelle nichts, obwohl die Ernennung mehrerer Vormünder 
im attischen Recht gewöhnlich ist?) — man denke an die 
drei Vormünder des Demosthenes — und auch auf den 
Papyri vorkommt.) 

Destomehr helfen sie zum richtigen Verständnis der 
folgenden Stelle, D. 17, 1, 60, 4 (Scaev. 1. 1 resp.): 


Lucius Titius fratris fillo commisit rerum suarum ad- 
ministrationem ita: Zei tExvm yaloeır. Ey Ev xard 
pvow elvar vouilw TO UnEEO narpös xal TWv TOoV natoös 
viov noayuarsveodaı Ölya Tod tiva Eruroonıxov alıeiv. el 
ÖE del al ToLWwdrov Ttivös, Eruroinw 001 neol navyıwv TV 
Eu@v @s Veleıs ngayuareveodaı, eire nwäeiv Beleıs elite 
dnorideodaı eite Ayoodleıw eite ÖTIOdV nodrrewv, Ss xvolo 
övu av EZuicv, Euod näAvyra xUpıa Ta Und 000 yırdusva 
Nyovutvov zal under Avul£yovrös 001 noÖS undeulav noäfıw. 
quaesitum est, si quid non administrandi animo, sed frau- 
dulenter alienasset vel mandasset, an valeret. respondi 
eum, de quo quaereretur, plene quidem, sed quatenus res 
ex fide agenda esset, mandasse. item quaero, an, cum 
Seius magistratu functus debitor exstitisset, Lucius Titius 


!) Vgl. Cuiacius, Opp. ed. Neap. VI, 725. — ?) Beauchet, Droit 
prive de la r&publique Athenienne Il, 237. — °) Weiß, Arch. f. Papyrus- 
forschung IV, 75, 6. 
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eo nomine conveniri possit vel res eius obligatae essent 
propter verba epistulae supra scripta. respondi neque 
conveniri posse neque res obligatas esse. 


Zunächst einige sprachliche Bemerkungen. Der Oheim 
bezeichnet sich durchweg als zarjo!); er redet den Neffen 
mit r&xvov an. In dem Infinitiv, der von xara Vom elvau 
abhängt, fehlt der Subjektsakkusativ. Mommsen wollte ihn 
dadurch herstellen, daß er für via» vorschlug viov unter 
Berufung auf die Scholien der Basiliken. Dann hätte er 
aber auch röv in zöv ändern müssen, denn dort steht: ro» 
to» naroös viöov. Mit dieser Lesart würde aber das xai 
unerträglich, und sie enthält auch eine ungeschickte Tauto- 
logie. Ferner kann man wohl sagen noayuareveodaı Üreo 
zaroös, aber nicht noayuareteodaı Unto Tav Tod naroös; 
das müßte heißen noayuatedveodaı ra Tod naroös?), vgl. 
noayuareveodaı ta Paoıkıxa Pap. Grenf. II 37,5 (ergänzt 
P. Tebt. 16, 16), 27%» öwoedav P. Hib. 66, 2, TO Eyxdxkıor 
P. Tebt. 350, 5, @ doyia P. Tebt. 397, 19; 26. Man wird 
also nichts ändern dürfen und sich bei der Subjektslosigkeit 
des Infinitivsatzes beruhigen müssen. Der Oheim schreibt: 
Die Verwaltung für den Vater und die Söhne des Vaters 
ohne besondere Vollmacht halte ich für natürlich. Den 
Satz: diya?) tod wa Znuroonıxör alteiv übersetzt Hercher 
in der kleinen Digestenausgabe Mommsens: ncce quisquam 
procurationem requirat. Er trennt also wra (quisqguam) von 
Zrurooruxodv, das er als Neutrum faßt. Nicht unmöglich wäre 
es, beide Worte zu verbinden und zu Zruroonuxöv ein Mas- 
kulinum, z. B. Äöyor, zu ergänzen. In den Papyri habe ich 
Zrurtoosuxös nur zweimal gefunden, nämlich P. Amh. 84, 13 
ErUTDORUXTS »ataotdceoss, Wo der Sinn wegen der Verstüm- 
mrlung des Papyrus nicht zu ermitteln ist, und BGU. 300 


!) Vgl. Cuiacius, Opp. ed. Neap. VI, 711. — ?) oder mindestens, 
wie gleich nachher gesagt ist, zeoi r@v od zaroos. — °) ölya kommt 
auf den Papyri nicht eben häufig vor. diya naons E&ovolas BGU. 908, 22. 
Öölya navıös vouov xal Öiya naons Efovolas xal Ölya yrwuns Eujs xal 
ovyxatadecews P. Fior. 58, 7; 11. diya &tioraluaros P.Oxy. 237 col. VIII 37. 
Öölya yyauns xal Erutoonäis Tijs Dusreoas Erdoforntos P. Oxy. 128,5 
(6./7. Jahrh.). öiya aßoaßns (1. BlAaßijs) P. Fior. 65,19. diya dooworias xai 
aövov tıvos P. Oxy. 140, 17 (a. 550). diya roxw» P. Amh. 148, 7 (a. 497). 
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Vs. 1: Zuroomxjs Zeunowriov gaun..... s, wo Wenger 
(Stellvertretung 222, 2) an ovoraoens denkt; xzataotdoews 
(Bestellung) würde einen ebenso guten Sinn geben. Ein 
Substantivum &ruroonıxöv kann ich derzeit nicht nachweisen. 
Es würde aber dem ovorarıxzör BGU. 191, 8, Pap. Fay. 34, 27, 
Oxy. 505, 21), dem Zvroiızöv P. Lond. II 233, Syr. R.B.L. 30, 
31, 67,101 oder dem dtaorodıxov P. Oxy. 533, 4 entsprechen. 
Und es empfiehlt sich in der Tat, das Wort so an unserer 
Digestenstelle aufzufassen. Denn dadurch wird das uva frei, 
das auch, wenn es zu &ruroonıxov gehörte, wohl dahinter stehen 
müßte.?2) Es weist auf den Dritten hin, der die Vorweisung 
einer Vollmacht verlangt, sei es ein Privater oder eine Be- 
hörde. Mitteis (Privatr. 230, 89) sagt zutreffend, daß der ge- 
wöhnliche Ausdruck für Bevollmächtigung &vroAn) sei. Dies 
entspricht dem römischen Mandatum. Auf Papyri finden wir 
aber wiederholt nebeneinander &vröilouar zal Zmuroinw (P. 
Lond. II 8. 273. P. Lips. 35, 6; vgl. Wilcken, Arch. f. Pap. 
IV, 471 und Wenger, Stellvertr. 105). Hier werden Auftrag 
und Vollmacht, inneres und äußeres Verhältnis unterschieden. 
Ich beziche, umgekehrt wie Wenger, &rt&iionar auf den Auf- 
trag?) und Zruroenw auf die Vollmacht. Der Auftrag geht der 
Bevollmächtigung in der Regel voraus. Außerdem verlangt 
den ausdrücklichen Auftrag mit genauer Umgrenzung der Man- 
datar, die Vollmacht aber der Außenstehende (diza too rıra 
&rutoosuxöv alteiv). Diese erteilt nun der Briefschreiber mit 


1) Dagegen ovorarıxös P. Tebt. 313,39 und Oxy. 509, 12 (tov ovora- 
tıxöv, wo die Herausgeber vielleicht etwas voreilig zor in ro korrigieren). 
Den ovorarızös Ömnocıos zonmatonos P. Greuf. Il 69 hält Wenger, 
Stellvertr. 205, für ein “amtliches Vollmachtsregister'. Dagegen spricht 
P. Oxy. 509, 2: ovreomod oe xara Ömudoov yonuanouo» (“public deed’ 
wohl richtig von den Herausgebern übersetzt) dı@ roö Erdade dnyeiov 
in Verbindung mit Grenf. II 70, 4 dıa ovorarıxoö xonnanouoö (vgl. 71 
col. 1132) und Oxy. 505, 2 xara ovoratızuv yerouevov dla TOD .. HPNLO- 
veiov. Unsicher ist das Genus BGU. 710, 13: roü ovorarıxod avriyoagor, 
und Fay. 35, 10: nerorros xvolov Tod yeron&rov Eis NUüs OVoTatızod. 
P. Tebt. 313, 39 ist vielleicht yonuartıouos vor ovoranızös zu ergänzen. 
— 2) Mit gutem Grunde hat Mommsen einen Akzent darauf gesetzt. — 
8) ”Eyro/n entspricht dem römischen mandatum und wird in Pap. 
Lips. 38 auch so übersetzt, Mitteis, Privatr. 230, 89. S. auch oben 
S. 183. 
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den Worten: &rurgenw oo usw., d.h. “ich ermächtige dich”. 
Wenn er später sagt: &uod .. unmötv dvuityorrös coL, 80 
ist darauf nicht allzuviel Gewicht zu legen. 

Was nun den Inhalt der Vollmacht betrifft, so ist sie 
als mandatum generale (D. 3, 3, 60) zu bezeichnen. Es wird 
durch sie dem Seius die gesamte Vermögensverwaltung (libera 
administratio rerum D. 3, 3, 58) anvertraut; er wird zum 
procurator omnium rerum (Cic. pro Caec. 20, 57. D. 2, 14, 12. 
3,3,1,1. 3,3, 47. 3,6,7. 12,6, 6pr. 14, 3,6. 46, 3, 87) 
oder Zoforum bonorum (D. 3, 3,63) oder omnium bonorum 
(D. 20, 6, 7, 1. 46, 2, 20, 1) ernannt. Ob dadurch der Um- 
fang seiner Befugnisse, wie man neuerdings angenommen 
hat, gesetzlich bestimmt war!), ob er sich ohne weiteres 
auch auf alle Dispositionen über die Vermögenssubstanz er- 
streckte?), oder ob es dazu noch spezieller Ermächtigung 
bedurfte (vgl. H.G.B. $ 49), das kann hier unerörtert bleiben, 
da in unserem Falle Seius noch ausdrücklich zu allen Ver- 
äußerungen, Anschaffungen und sonstigen dinglichen Ver- 
fügungen ermächtigt wird. Die Frage, die hier vor allem 
interessiert, ist die, in welcher Art sich der Konzipient der 
Vollmacht oder derjenige, der das Gutachten erbittet, die 
auf diese gegründete Stellvertretung gedacht hat, und wie 
sie von dem respondierenden römischen Juristen beurteilt 
worden ist. 

Schon Mitteis hat in seinem Privatrecht (8. 230, 89) 
unsere Textesstelle in Zusammenhang gebracht mit der 
griechischen Vollmacht BGU. 300 aus dem Jahre 148 n. Chr., 
die von Wenger in seinem ausgezeichneten Buche über die 
Stellvertretung im Rechte der Papyri (8. 221 fg.) ausführlich 
erörtert worden ist und ihm in erster Linie als Stütze für 
seine Ansichten über die Anerkennung direkter Stellvertre- 
tung auch im römischen Rechte gedient hat. Die Urkunde, 
deren Mitteilung hier in anbetracht der Wichtigkeit der Frage 
unerläßlich erscheint, lautet: 


1) Siehe über diese Frage besonders Mitteis, Röm. Privatr. S. 234 fg. 
— ?) Das nimmt Hupka, Vollmacht S. 194,2 an, indem er die Be- 
schränkung auf eine rein konservative Verwaltung und den Verkauf 
der Früchte für nachklassisch hält. Leider ist im Gaius grade an der 
entscheidenden Stelle eine Lücke (II 64\. 
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Taı0s Odalkoıos Xarpmuovıavös oberoavös "Aytıvoevs 
Ne[ooviJavıos!) ö xai “Eor/ıJaios?) Maoxw Zeungwrio 
Kinunor(\i) 
ode/[toJav@ yaloeıv. Zvr£omod ooı (sic) xata Toöro TO 
xeıgöygapo(r) 
goovuovvrd uov av Ev ’Agowoeli Unagyovıwv xai 
s dnaımoavra (sic) Tovs modwras, xüv ÖEov 7v (sic), wo- 
dwoarra (sic) 
N adrovoynoavra (sic) xai dnoyas 10omodusvov avrois Ex 
to[ö 
&uod Övöuaros zal nävra ıjj Enu[tgo)ni; üyizovra Eru- 
rel£oavra (sic), zada xAuol napörı[ı E]Eeotv, zal ÖLalgeoıy 
torov (sic) nomoduer[o]v (sic) ö/[.]. aouov Ev Kaganiöı, 
Yo ra 
10 rE0OLEOGOUEVA MoL Änoxataoınor yo Erddde naga- 
yeraulvo Ti Eavrod nior ai [e]ldorw, ols Eav moös 
radıa Enuteiton. 


Trotz aller äußeren Verschiedenheiten ist doch die 
innere Verwandtschaft zwischen der Vollmacht der Digesten- 
stelle und der des Papyrus unverkennbar. Seius wie 
Sempronius Klemens werden mit der Vermögensverwaltung 
(Roayuareveodaı negi navıwy —- woorrilev twv &r ’Agomwön 
tnaoyörrwr) betraut. Sie erhalten volle Verfügungsmacht 
(ettoinw 001 ÖTIodv Aodrrev, Ds xvolw Örrı raw &uwdv — 
narıa Tjj Erutoonj Avızzovra Erutel£oovra, xada xduol nanovrı 
?Seotv); alle ihre Handlungen werden von vorneherein für 
gültig erklärt (&uod narra xzUgıa ta bno 000 yırdusva Hyov- 
uerov xal under Avul£yovros 001 nO0S undenlav noüfır — 
e700x2Ö, ols Eav roös tadra Enıtel&on). Abweichend sind nur 
die Spezialvollmachten. Seius wird ermächtigt zu verkaufen, 
zu verpfünden und zu kaufen (nw4e, ürorideodaı, dyopa- 
Lew), Sempronius den Pachtschilling einzutreiben, zu ver- 
pachten, selbst zu wirtschaften, Quittungen auszustellen und 
die Pachtungen anderweitig einzuteilen.?) Daß aber alle 
Rechtsgeschäfte, die Sempronius Clemens etwa auf Grund 


1, Ergünzung von Kenyon, Arch. f. Papyrusforsch. 1172,1. — 
2) Ergänzung von P. Meyer, Heerwesen der Ptolemäer 8. 129. — °®) Der 
Sinn dieser im überlieferten Text verstüämmelten Bestimmung ist nicht 
mit Sicherheit zu ermitteln. 
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der ihm erteilten Vollmacht vornehmen sollte, von ihm in 
direkter Stellvertretung seines Auftraggebers ausgeführt wer- 
den, das hat Wenger m. E. mit Recht aus den Worten änoyas 
nomodusvov adrois &x Tod Euoö Övöuaros erschlossen. Denn 
damit wird Sempronius ausdrücklich und mit wünschenswerter 
Deutlichkeit ermächtigt, "Willenserklärungen im Namen des 
Vertretenen abzugeben’ (BGB. $ 164). Die Einwendungen 
Hupkas, der dem &x roö &uoö Övöuaros die prägnante Be- 
deutung, die Beziehung auf das Handeln im fremden Namen 
nicht zuerkennen wollte, hat bereits Wenger überzeugend 
widerlegt. Wenn auch zuzugeben ist, daß das griechische 
övönarı ebenso wie das lateinische nomine häufig farblos 
gebraucht wird und einfach auf das Interesse des Vertretenen 
bezogen werden kann, so ist doch eine solche Auslegung in 
einer Vollmachturkunde unzulässig. Hier ist der Vollmacht- 
geber beim Worte zu nehmen. Eine Quittungserteilung 
durch Stellvertreter hat auch gar keinen Sinn, wenn sie 
nicht im Namen des Vertretenen mit direkter unmittelbarer 
Wirkung gegen diesen erfolgt. 

Betrachten wir nun die Vollmacht der Digestenstelle, 
so fehlen in ihr allerdings die entscheidenden Worte '&x oö 
&uoö Övduaros‘. Es wäre aber voreilig, daraus zu folgern, 
daß die Handlungen, zu deren Vornahme Seius ermächtigt 
wird, nicht im Namen seines Oheims Lucius Titius geschehen 
sollen. Daß vielmehr auch hier Seius die Ermächtigung 
erhält, Rechtsgeschäfte mit unmittelbarer Wirkung für und 
gegen den Vertretenen abzuschließen, das ergibt sich schon 
daraus, daß ihm eine dem Geschäftsherrn völlig gleiche 
Rechtsstellung eingeräumt wird (ös xvolw övu av Eu@r) 
und daß alle seine Handlungen von vorneherein für gültig 
erklärt werden. Wenn das noch nicht zur Erkenntnis der 
Parteisbsicht genügen sollte, so ergibt sie sich mit voller 
Deutlichkeit aus den Anfragen, die an Scaevola gerichtet 
werden. Es soll entschieden werden, ob Lucius Titius auch 
solche Veräußerungen und Aufträge des Seius anerkennen, 
d.h. gegen sich wirken lassen ınuß, die letzterer fraudulenter, 
also nicht im wirtschaftlichen Interesse des Vertretenen be- 
sorgt hat, ferner ob Lucius Titius aus den Verpflichtungen 
belangt werden kann, die Seius in seiner Eigenschaft als 
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städtischer Beamter eingegangen ist, und ob seineSachen wegen 
solcher Verpflichtungen verpfändet seien. In allen diesen Fällen 
würde, wenn die Fragen bejaht würden, direkte, unmittelbare 
Wirkung gegen den Vertretenen vorliegen. Und, wie der 
Fragende selbst erkennt, müßte sie von Rechts wegen nach 
den Worten der Vollmacht angenommen werden: propter verba 
epistulae supra scripta; er fühlt, daß er in seinem unbegrenzten 
Vertrauen gegen den Neffen die Vollmacht zu weit ausgedehnt 
hat. Wie soll denn der Dritte, der mit Seius kontrahiert und 
sich von ihm die Vollmacht vorlegen läßt, erkennen, ob der 
Stellvertreter nach Treu und Glauben gegen seinen Voll- 
machtgeber handelt oder nicht? Es ist sehr fraglich, ob 
Lucius Titius, wenn er vor griechischen Richtern, die auf 
den Wortlaut der Willenserklärung den größten Wert legen, 
stände, mit seiner Berufung auf die bona fides viel Glück 
hätte. Welche unglaublichen Argumente muß nicht Hype- 
rides in der Rede gegen Athenogenes zusammensuchen, um 
die Richter dahin zu bringen, daß sie den Kaufvertrag, mit 
dem sein Klient so schmählich betrogen ist, für ungültig 
erklären. Es kommt diesmal dem Lucius Titius sehr zu- 
statten, daß er das römische Bürgerrecht besitzt, und daß 
er das Responsum von Scaevola erhält, der, wie wir so oft 
gesehen haben, allen Konzessionen an das griechische Recht 
abhold ist und sich stets auf den streng römischen Stand- 
punkt stellt. Aber selbst er lehnt die direkte Wirkung gegen 
den Vertretenen nicht schlechthin schroff ab, er sagt nicht 
einfach, wie er sonst wohl zu tun pflegt: respondit non vulere. 
Er drückt sich vielmehr sehr klausuliert aus. Eine Voll- 
macht, sagt er, liege wohl vor (plene mandasse), sie sei aber 
begrenzt durch die bona fides. Das heißt doch wohl, soweit 
Seius nach Treu und Glauben gehandelt habe, seien seine 
Rechtsgeschäfte gültig. Ist damit nun eine direkte Wirkung 
gegen den Vertretenen anerkannt? Ich glaube nicht. Denn 
nichts hindert, das Responsum dahin aufzufassen, dab die 
Käufer und Mandatare berechtigte Ansprüche nur gegen 
Seius haben, und daß Lucius Titius nur dem Seius zur An- 
erkennung verpflichtet ist, mit andern Worten, daß Seius als 
indirekter Stellvertreter in eignem Namen veräußert und 
aufgetragen hat und daß er, um seinen Verpflichtungen 


Komm u mn 
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nachkommen zu können, von Lucius Titius Herausgabe oder 
Übergabe der verkauften Sachen an ihn oder auch direkt 
an die Käufer und Erfüllung der aus den Mandaten ent- 
sprungenen Verpflichtungen verlangen kann, soweit er näm- 
lich nicht fraudulenter gehandelt hat. Anders liegt die Sache 
bei der zweiten Frage. Diese lautet gradezu, ob Lucius 
Seius aus den Verpflichtungen des Seius belangt werden 
kann, oder ob seine Sachen dadurch verpfändet sind. Würde 
hier Scaevola antworten, daß, soweit sich Seius als städti- 
scher Beamter verpflichtet hat, Klagen aus solchen Ver- 
pflichtungen gegen Lucius Titius nicht statthaft, die Ver- 
pfändung seines Vermögens wegen solcher Verpflichtungen 
ungültig sei, so wäre die Folgerung unabweisbar, daß er 
für alle übrigen Verpflichtungen Klagen gegen Lucius Titius, 
den Vertretenen, für zulässig, die Verpfändung seiner Sachen 
wegen solcher Verpflichtungen für gültig erklärte, daß er 
mithin ein Handeln des Vertreters in fremdem Namen mit 
unmittelbarer Wirkung für und gegen den Vertretenen, eine 
unmittelbare, direkte Stellvertretung anerkannt hätte. Aber 
hier gibt er eine Antwort ohne jeden Vorbehalt; er ent- 
scheidet ganz glatt: neque conveniri posse neque res obligatas 
esse, ohne sich darum zu kümmern, ob Seius die Kontrakte, 
aus denen Titius belangt werden soll, in eignem Interesse 
oder dem des Titius geschlossen hat. Damit hat er der Stell- 
vertretung jede direkte Wirkung gegen den Vertretenen ab- 
erkannt. Dieses Ergebnis unserer Untersuchung aber bringt 
die volle Bestätigung der Ausführungen, die Mitteis in seiner 
Besprechung der Wengerschen Schrift gemacht hat.!) Die 
römische Rechtsprechung hat sich der im griechischen Rechte 
anerkannten direkten Stellvertretung gegenüber ablehnend 
verhalten. Denn es ist nicht anzunehmen, daß die römischen 
Richter in der Provinz anders entschieden hätten, als der 
respondierende Jurist in Rom oder als die reskribierenden 
Kaiser (C. J. 4, 27,1. 4, 50,6; 7 u.a.). Wie Scaevola “die 
als direkt gewollte in eine indirekte Vertretung umgewandelt’ 
hat, so würden es wohl auch römische Richter in Agypten 
gegenüber der Vollmacht BGU. 300 und den andern von 
Wenger herangezogenen getan haben. In den Prozeßproto- 


!) Diese Zeitschrift XXVIII 477fg. 
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kollen des Pap. Cattaoui, die P. Meyer erläutert hat, sehen 
wir sie an den Grundsätzen des römischen Rechts starr fest- 
halten, auch wo ihre Entscheidungen zu Härten führen. 


Es seien zum Beschlusse der Vollständigkeit halber noch 
ein paar Bemerkungen gestattet über eine Stelle aus dem 
ersten Buche von Scaevolas Digesten (D. 50, 9, 6). Sie be- 
zieht sich zwar mehr auf den Prozeß als auf das materielle 
Recht, soll aber doch hier nicht unerwähnt bleiben, weil 
sie mehrfach unrichtig verstanden worden ist. Sie lautet: 

Municipii lege ita cautum erat: “dav us Zw Tod 
ovveöpiov Öixaamrar, Tod TE ovvedolov Elpy&odw xal 1000- 
anorwviörw Öoayuas yulias. quaesitum est, an poenam 
sustinere debeat, qui ignorans adversus decretum fecit. re- 
spondit et huiusmodi poenas adversus scientes paratas esse. 


In Mommsens kleinerer Digestenausgabe sind die grie- 
chischen Worte übersetzt, wie folgt: si quis extra curium 
tudicabit, curia movetor et praeterea multam mille denariorum 
dato. Dementsprechend interpretiert Mitteis, Reichsrecht 
und Volksrecht S. 94: „Der Jurist Scaevola erwähnt ein 
Munizipalgesetz, welches eine Strafe gegen den verhängt, 
der außerhalb des Gerichtsgebäudes Recht sprechen würde“. 
Abgesehen davon, daß ovv&öoıov nicht das Gerichtsgebäude, 
sondern der ordo decurionum!) ist, heißt dıxadeodaı nicht 
“richten’, sondern “Recht suchen, prozessieren’. Der Beschluß 
des Rates bestimmt also, daß Ratsmitglieder nur vor dem 
Rate, dem sie angehören, Recht suchen dürfen; Zuwider- 
handeln hat Ausstoßung aus dem Rate und eine Geldbuße 
von 1000 Drachmen zu Folge. Wir haben hier das von 
Bethmann-Hollweg (Zivilprozeß HI 106, 107) vermißte posi- 
tive Zeugnis für die streitige Gerichtsbarkeit der Kurie, das 
ich allerdings nirgends außer bei Mitteis angeführt oder ver- 
wertet finde?) Wie sie ausgeübt wurde, ob der Rat im 


') Liebenam, Städteverwaltung im römischen Kaiserreiche S. 228 
N.1. In der griechischen Literatur, nicht auf Inschriften, wird mit 
ovyeögıov auch bisweilen der römische Senat bezeichnet; Magie, De 
Romanorum iuris publiei sacrique vocabulis sollemnibus 8.5. — ?) Dar- 
auf hingewiesen habe ich bereits in meinem Artikel ‘decurio’ in Pauly- 
Wissowas Realenzyklopädie. 
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Plenum oder in Ausschüssen Recht sprach, steht dahin; an 
der Tatsache ist nicht zu zweifeln. Bemerkenswert ist, daß 
die Rechtsprechung des Statthalters, in erster oder zweiter 
Instanz, ausgeschlossen wird. Dieser Beschluß wird von 
Scaevola in bezug auf seine Gültigkeit nicht beanstandet, 
nur insofern eingeschränkt, als die Folgen des Zuwider- 
handelns nur den Wissenden treffen sollen. Es ist das wohl 
so zu verstehen, daß durch den Beschluß ein gewillkürter 
Gerichtsstand (forum prorogatum) für die Mitglieder der 
Korporation gebildet wird, dem sich durch Kenntnisnahme 
jedes Mitglied stillschweigend unterworfen hat. Ob vielleicht 
die lex Iulia de iudiciis solche Beschlüsse ermöglichte und 
ihre Gültigkeit gewährleistete (cf. D.5,1,2,1), darüber 
wagen wir keine Vermutung. 


Unsere Betrachtung hat uns in den nach dieser Richtung 
bisher noch so gut wie gar nicht untersuchten Responsen 
klassischer Juristen viele Fälle der Kollision von griechischem 
und römischem Recht gezeigt. Wenn wir dabei gesehen 
haben, daß von wenigen Ausnahmen abgesehen auf das 
griechische Recht wenig Rücksicht genommen wird, so paßt 
dieser Zug zu dem Bilde, das wir uns im allgemeinen von 
der Stellungnahme der Römer zu den unterworfenen Völkern 
machen. Mit dem ihnen eigentümlichen politischen Takt 
hielten die Römer in aller Strenge fest an der Durchführung 
der Grundsätze ihrer Rechtsordnung gegenüber allen denen, 
die sie durch Verleihung ihres Bürgerrechts auszeichneten. 
Den Peregrinen gegenüber traten sie, namentlich im Familien- 
und Erbrecht und in den Verhältnissen des Bodenrechts 
schonend auf und brachten sie nur die dem Jus gentium 
angehörigen, für den internationalen Handelsverkehr unent- 
behrlichen Sätze des ÖObligationenrechts zur Anwendung.!) 
Wer aber die römische Civität erhalten hatte, der mußte 
auch alle Konsequenzen dieses Schrittes auf sich nehmen; 
das war die unvermeidliche Folge des Personalitätsprinzipes. 
Es brauchten allerdings die Rechtsfolgen des Eintritts in 
den römischen Bürgerverband nicht immer nachteilig zu 


ı) Pernice in dieser Zeitschrift XX,138fg. Kipp, Quellenkunde 12fg. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXIX. Rom. Abt. 15 
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sein; wir haben auch Fälle kennen gelernt, in denen der 
neue Bürger daraus Vorteil zog, wie Befreiung von Ver- 
pflichtung aus Literalkontrakt oder Aufhebung der Wirkungen 
direkter Stellvertretung. Es wurde auch das Bürgerrecht zu 
verwerflichen Zwecken begehrt; man suchte es für sich und 
die Kinder nach, um die römische patria potestas über die 
Kinder zu erlangen, wobei es weniger auf die Gewalt über 
die Kinder als auf das Vermögen derselben abgesehen 
war; freilich befanden sich die Petenten hierbei in Rechts- 
irrtum. Denn die gleichzeitige Verleihung des Bürgerrechts 
an Vater und Kinder zerriß das Familienband zwischen ihnen, 
und für Erlangung der patria potestas bedurfte es noch 
eines besonderen kaiserlichen Gnadenaktes (Gai. I, 93), der 
aber nur mit Vorsicht und nach genauer Prüfung der Sach- 
lage angewendet wurde (Gai. I, 95; vgl. auch die dort in 
der Ausgabe von Seckel und Kübler zitierten Stellen). Es 
scheint, daß der Kaiser bei einer solchen Gelegenheit die 
Petenten gemahnt hat, sich die Rechtsfolgen ihres Gesuches 
gründlich zu überlegen. 

Während Scaevola und Paulus dem Rechtsgefühl der 
Fremden niemals das geringste Entgegenkommen beweisen, 
tritt Modestinus wenigstens im Erbrecht gelegentlich milder 
auf, und der Syrer Papinian hat sogar versucht, einer pere- 
grinischen Einrichtung des Obligationenverkehrs im römischen 
Rechte Eingang zu verschaffen, indem er die Hingabe von 
Geld zur Verwahrung mit Ermächtigung des Empfängers 
zum Gebrauch als Depositum angesehen wissen wollte. Er 
stieß dabei auf energischen Widerstand bei Paulus und 
Ulpianus; und zunächst ist wohl sein Versuch erfolglos ge- 
blieben. Später jedoch ist seine Ansicht durchgedrungen, 
allerdings erst in einer Zeit, als die Hauptstadt des Reiches 
in den Osten verlegt und den griechischen Rechtsanschau- 
ungen auf die Entwickelung des römischen Rechts ein großer 
Einfluß eingeräumt war. In der Zeit, in der Papinian lebte 
und schrieb, steht sein Versuch, Auffassungen, die er aus 
dem Rechtsleben seiner Heimat mitgebracht haben mochte, 
im römischen Rechte Bürgerrecht zu verschaffen, vereinzelt 
da und ist er erfolglos geblieben. 
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VI. 
Das Nexum und sein Verhältnis zum Manecipium.*) 


Von 


Herrm Professor Dr. P. Kretschmar 


in Gießen. 


Zu den spärlichen Trümmern der Überlieferung, welche 
vom ältesten römischen Schuldrecht auf uns gekommen sind, 
lockt stets von neuem die Hoffnung, ihnen eine tiefere Ein- 
sicht in das Wesen der Urobligation abgewinnen zu können. 
Die jüngsten durch dieses Streben hervorgerufenen Schriften 
haben die Wissenschaft in zwei Richtungen gefördert: Sie 
haben zu einer auf sicherer Grundlage ruhenden kritischen 
Abschätzung des vorhandenen Quellenmaterials nach seinem 
Beweiswerte geführt: und sie haben diejenige Frage in den 
Vordergrund der Betrachtung gerückt, deren Entscheidung 
von präjudizieller Bedeutung für das Grundproblem ist: Das 
Verhältnis von nexum und mancipium. Dagegen ist der 
Streit über die rechtliche Natur des Nexum selbst und über 
sein Verhältnis zum ältesten Kreditgeschäft schärfer entbrannt 
als je. Kein Wunder, da die direkte juristische Überliefe- 
rung auf wenige abgerissene Bruchstücke beschränkt ist, 
während die Berichte der Historiker kein scharfes juristisches 
Bild geben; nur der Weg intuitiver kombinierender Synthese 
kann hier zum Ziele führen. 


Den Berichten der Historiker über die Urzeit Roms 
läßt sich mit Sicherheit entnehmen, daß schon in der Königs- 
zeit und sodann während der Republik bis zum Poetelischen 
Gesetz eine harte Schuldknechtschaft in Verbindung mit 


*) Anm. der Redaktion: Die nachfolgende Abhandlung ist der 
Redaktion bereits im März d. J. zugegangen; es ist daher dem Herrn 
Verfasser nicht möglich gewesen, die seither erschienene Literatur 


über das Nexum noch zu berücksichtigen. 
15* 
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Geldschulden, speziell der „credita pecunia“ auftritt.!) Sie 
erscheint nebst dem strengen Schuldverfahren als eins der 
härtesten Mittel in der Hand der Patrizier zur Bedrückung 
der Plebs. Auch so viel ist ersichtlich, daß das Herabsinken 
in den Zustand der Schuldknechtschaft sich in verschiedenen 
Stadien zu vollziehen pflegte. Das Anschwellen der ur- 
sprünglichen Schuld durch Wucherzinsen führt zunächst zum 
Verlust des Erbguts und aller andern Habe, bis die Schulden- 
last schließlich den Leib ergreift.?) In welcher Weise aber, 
juristisch betrachtet, die Schuldknechtschaft mit dem aes 
alienum verknüpft ist, wie die Natur des Tatbestandes be- 
schaffen ist, aus dem sie hervorgeht, darüber geben die 
Historiker keinen genügenden Aufschluß. Bald scheint es 
nämlich, als gerate der Schuldner in den Zustand eines nexus 
im Anschluß an ein „ius dicere de rebus creditis“?), bald 
scheinen die Quellen auf ein Rechtsgeschäft zu weisen, das 
im Hinblick auf eine bestehende oder zu begründende Schuld 
eingegangen wird und unmittelbar, d.h. ohne Rücksicht 
auf ein zuvor ergehendes Urteil die Wirkung der Schuld- 
knechtschaft nach sich zieht.*) 

In den spärlichen juristischen Notizen über das Nexum, 
die besonders in den Schriften der Grammatiker erhalten 
geblieben sind, fällt gleichfalls ein Schwanken der Über- 
lieferung auf, welches nicht nur die Frage der Realisierung 
des Nexum, sondern seine rechtliche Natur selbst betrifft. 
Einerseits deutet der Schluß von Varro de lingua Latina 
VI, 105°) auf ein Geschäft, durch welches ein Freier, um 


1) Vgl. besonders Liv. II, 23,1: nexos ob aes alienum; II, 23, 7: 
„nexi ... ostentare vincula sua; Il, 27,1: Appius ... quam asperrime 
poterat ius de creditis pecuniis dicere: deinceps et qui ante nexi 
fuerant creditoribus tradebantur et nectebantur alii. Dionys. VI, 79. 
— ?) Liv. II, 23,6. — ®) Liv. II, 27,1; 11,27,10. — *) Liv. VII, 19,5; 
VIII, 28, besonders aber Dionys. IV,9: wo Servius Tullius unter anderm 
verspricht: vduov YBnoouas undeva daveilew Eni owuaoıw EAevdeooıs, Ixavory 
NyoVuevog rois davsıorals ts ovolas ı@v ovußalovrrwr xgareiv. Vgl. dazu 
Swoboda, Zeitschr. d. Sav.-St. f. R.-G. 26 8. 192/193. Zu beachten ist 
pamentlich der Gegensatz, daß statt des Darlehens auf körperliche 
Haft nur das Vermögen der Entleiher verpfändet sein solle. Vgl. noch 
Liv. II,23,6 und Dionys. VI,83 mit der Unterscheidung der drei 
Schuldnergruppen. — 5) Abgedruckt unten S. 244. 
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eine Schuld abzuarbeiten, sich in ein sklavenartiges Ver- 
hältnis begibt. Andererseits treten die Ausdrücke „nexum*® 
und „nexus® noch in anderem Sinne auf. In einem 
weiteren, wonach sie den Libralakt, das „per aes et libram 
gestum“ schlechthin bezeichnen, also die Manzipationsakte 
einschließen 


„Nexum Manilius scribit omne quod per libram et 
aes geritur, in quo sint mancipia“ 
und in einem engeren, der sich im Widerspruche zu jenem 
weiteren Begriffe geltend zu machen sucht und, wie er auch 
genauer zu fassen sein möge, das Gewicht auf die obligie- 
rende Kraft des Libralakts legt: 


„Mucius, quae per aes et libram fiant, ut obligentur, 
praeter quom mancipio detur“. 


Endlich weist mit aller Bestimmtheit auf eine durch 
Libralakt begründete Geldschuld die Stelle bei Festus 165 hin: 


„Nexum aes apud antiquos dicebatur pecunia, quae per 
nexum obligatur.“ 


Wieweit dieses durch Libralakt eingegangene Kredit- 
geschäft mit dem Geschäft, welches die persönliche Arbeits- 
kraft des Schuldners zu sklavenmäßigen Dienstleistungen 
einsetzt, identisch ist, darüber fehlen unmittelbare Anhalts- 
punkte gänzlich. 

Bei dem eigenartig schillernden Charakter der geschicht- 
lichen und juristischen Tradition ist es durchaus begreiflich, 
daß die Auffassungen der Modernen weit auseindergehen. Die 
Meinungsverschiedenheit tritt in zwei hervorragend wichtigen 
Punkten zutage: Hinsichtlich der rechtlichen Natur des 
Nexum und hinsichtlich der Verwirklichung des durch Nexum 
begründeten Rechts. Hierbei fällt ins Auge, daß die Stel- 
lungnahme zur zweiten Frage in weitem Umfange durch die 
Auffassung des Nexum bedingt ist. 

In ersterer Richtung ist nicht nur bestritten, ob das 
Darlehensnexum mit dem zur Schuldknechtschaft führenden 
Libralgeschäft identisch ist: es ist sogar die Existenz des 
Darlehensnexum selbst in Frage gestellt, und weiter der 
Verknechtungsvertrag der Historiker aus der Verbindung 
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mit dem Libralakt zu lösen versucht worden.!) Hieran 
schließt sich der Streit darüber, wieweit das Nexum als 
selbständiges Libralgeschäft neben der Manzipation steht, 
oder etwa nur als obligatorische Seite der letzteren sich 
darstellt.?) 

Die zweite Frage weist auf das Grundproblem zurück, 
ob schon die älteste Obligation den Charakter persönlicher 
Haftung des Schuldners wahrt, oder ob und wieweit sie in 
ein dingliches Herrschaftsrecht über den Schuldner umschlägt. 
Je nach der Stellungnahme zu dieser Frage wird die Reali- 
sierung des aus dem Nexum entspringenden Rechts entweder 
der legis actio sacramento in personam?) und, soweit eine 
dem Nexum innewohnende Exekutivkraft angenommen wird, 
der manus iniectio im technischen Sinne anheim gegeben®); 
oder es wird die Begründung eines (quasi)dinglichen Herr- 
schaftsrechts am Nexus, der sich selbst verkauft und damit 
seiner privatrechtlichen Freiheit begeben habe, angenommen, 
woraus die Folgerung gezogen wird, daß der Gläubiger im 
Widerspruchsfalle sein Recht durch legis actio sacramento 
in rem verfolgt.°) 

Die Entwicklung der neueren Literatur über das Nexum 
wird mehr, als unmittelbar zutage liegt und mehr, als für 
eine völlig unbefangene Würdigung der Quellen zuträglich 
ist, durch den Umstand bestimmt, daß sie sich als Reaktion 
gegen eine längere Zeit herrschende Lehre darstellt. Huschke 
hatte in seiner Schrift über das Nexum und das alte römische 
Schuldrecht (1846) besonders 8. 7f., 49, 54 und öfter den 
Grundgedanken durchgeführt, daß die für das Darlehens- 
nexum in Anspruch genommene Exekutivkraft auf die publi- 
zistische Natur des Begründungsaktes zurückgeführt werden 
müsse. Diese Lehre ist mit wachsender Energie von ver- 


1) Lenel, Zeitschr. d. Sav.-St. f. R.-G. 23 8. 84f. — ?) Vgl. Lenel 
a. a.0. S. 92f. Auf Lenels Auffassung fußend, aber mit anderer Wen- 
dung vertritt Schloßmann (Altröm. Schuldrecht S. 30f., Nexum S. 3f., 
34) die Einheit von nexum mancipiumque, indem er darin ein Ver- 
pfändungsgeschäft erblickt, das aus zwei untrennbaren Bestandteilen, 
dem mancipium und dem nexum als Verpfändungsklausel bestehe. — 
®) So Voigt, XII Tafeln II $ 122 8.485; vgl. I $65 S. 632. — *) Dar- 
über sogleich. — ®) Mitteis, Zeitschr. d. Sav.-St. 22 S. 124. 
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schiedenen Forschern!) bekämpft worden. Durch die Rich- 
tung des Angriffs ist so die Aufmerksamkeit der neuesten 
Literatur vorwiegend auf bestimmte Punkte der Lehre ge- 
lenkt worden. Es zeigt sich die entschiedene Tendenz, an 
die Stelle des Gedankens einer publizistischen Obligation 
den Gesichtspunkt der Selbstverpfändung des Schuldners zu 
setzen. Die Schuldknechtschaft, zu der das Nexum führt, 
wird nicht als Ausfluß eines auf obligatorischer Grundlage 
ruhenden Vollstreckungsrechts, sondern als Verwirklichung 
des dem Gläubiger vom Schuldner eingeräumten (quasi)- 
dinglichen Herrschaftsrechts gefaßt. Hand in Hand damit 
hat die früher bereits von Niebuhr und andern vertretene 
Idee einer Selbstmanzipation wieder Terrain gewonnen, ohne 
jedoch dieselbe Werbekraft entfalten zu können, wie die 
Polemik gegen den publizistischen Charakter des Nexum.?) 


1) Voigt, XII Tafeln (1883) I 8 65 S. 629f., IT $ 122 S.485, Jhering, 
Entwicklungsgeschichte des röm. Rechts, aus dem Nachlasse heraus- 
gegeben, 1894, S. 101/102, Horten, Personalexekution II, 1 (1895) S. 20 f., 
22 und besonders Mitteis, Zeitschr. d. Sav.-St. 22 8.96f. — ?) Verein- 
zelt findet sich in der neuesten Literatur die Idee der Selbstmanzipation 
mit dem Damnationsgedanken kombiniert: P. Huvelin bei Daremberg- 
Saglio S. 82: „Cette hypoth&se permet de decomposer le nexum en 
deux el&ments: une mancipation fiduciaire, par laquelle le debiteur se 
met sous la puissance du cr&ancier pour garantir son obligation, mais 
dans laquelle le pacte de fiducie n’est pas sanctionne: une damnatio, 
par laquelle le creancier ordonne au debiteur: sois assujetti (esclave) 
pour le paiement de telle somme, jusqu’& ce que tu t’acquittes.” — 
Andererseits ist die Annahme der Selbstmanzipation auf vielfachen 
Widerspruch gestoßen. Vgl. vor allem Voigt, XII Tafeln Il 8 77 8. 75f., 
H. Krüger, Geschichte der capitis deminutio 8 7 S.84, Horten, Personal- 
exekution II, 1 8.23 Note 86, Bekker, Zeitschr. d. Sav.-St. 23 S. 22f., 
Lenel, ebenda S. 84, Kleineidam, Personalexekution S. 62f., 125f., 
Bertolini, Appunti didattiei di diritto romano 8.16. Mit eigentüm- 
licher Wendung: W. Stintzing, Nexum mancipiumque S. 18f., 29. — 
Der Versuch Lenels, dem Darlehensnexum überhaupt die Existenz ab- 
zustreiten, hat wenig Anklang gefunden. Vgl. Mommsen, Zeitschr. d. 
Sav.-St. 23 S. 349,350, Kleineidam, Personalexekution S.115, Kübler, 
Zeitschr. d. Sav.-St. 25 8. 254f, 273, 281, P. Huvelin a. a. O. 8. 79, 
Senn, Nouvelle revue historique 29. annee (1905) S. 57f., neuestens 
Mitteis, Über die Herkunft der Stipulation (in der Festgabe für E. I. 
Bekker, 1907) S.116 Note 3 und derselbe im Röm. Privatrecht I $ 9 
S.140 Note 12 a.E. — Die Auseinandersetzung mit den hier skizzierten 
Hauptrichtungen der Literatur wird, soweit erforderlich, einschlagenden 
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Daß bei dieser Zuspitzung des Streits auf bestimmte 
Fragen solche Anhaltspunkte, welche nicht direkt dem 
streitigen Gebiet benachbart sind, leicht übersehen werden, 
leuchtet ein. Und doch beruht gerade auf ihrer Auffindung 
die Weiterbildung der Lehre. So wenig es daher angebracht 
wäre, die Ergebnisse der neueren Untersuchungen zu ver- 
nachlässigen, so notwendig ist es, zu einer unabhängigen 
Fragestellung vorzudringen. 

Das Grundproblem ist das Verhältnis des Nexum zum 
Libralgeschäft einerseits, zum Kreditgeschäft andererseits. 
Damit ist zugleich die Frage nach dem Verhältnis zum 
Mancipium gestellt. Sollte sich hier ein befriedigendes Er- 
gebnis gewinnen lassen, so wird auch auf das Problem der 
Verfolgung des Rechts aus dem Nexum ein neues Licht 
fallen. ; 


I. 


Bei der Vieldeutigkeit der Ausdrücke der alten Quellen 
muß der Rechtshistoriker sich das Verständnis der Termino- 
logie und ihrer Entwicklung erst erringen. Als vorläufiger 
Richtpunkt kann hierbei dienen, daß der unentwickelte Zu- 
stand der Terminologie jener Jugendperiode des Rechts 
durchaus gemäß ist. Er weist darauf hin, daß die Differen- 
zierung von Begriffen, die später scharf auseinander treten, 
damals noch nicht vor sich gegangen ist, oder wenigstens, 
daß dieser Prozeß noch in den Anfangsstadien sich befindet. 
Gelingt es nun, in die genetische Entwicklung der Termino- 
logie Einblick zu erlangen und hierauf gestützt ein besseres 
Verständnis der Quellen zu gewinnen, dann, aber auch 
nur dann können die Ergebnisse als gesichert angesehen 
werden.!) . 


Orts erfolgen. Ins einzelne gehende Übersichten finden sich für die 
ältere Literatur bei H. A. A. Danz, Lehrbuch der Geschichte des rönı. 
Rechts 1I (2) $ 146 S. 18f., für die neuere bei Kübler, Zeitschr. d. 
Sav.-St. 25 S. 254f. und Senn a.a. 0. S.49f. — Vom rechtsvergleichen- 
den Standpunkt aus interessant ist die Abhandlung H. Swobodas (Bei- 
träge zur griechischen Rechtsgeschichte) in der Zeitschr. d. Sav.-St. 
Bd. 26 8.197£ 


ı) Hierbei kann der Rechtshistoriker der Hilfe des Etymologen 
nicht entraten. Er wird aber, auf der von diesem gebotenen Grund- 
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In dem ältesten hier einschlägigen juristischen Bruch- 
stück, dem Zwölftafelsatz VI, 1: „Cum nexum faciet manci- 
piumque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto“ findet sich der 
Ausdruck nexum mancipiumque als zusammenfassender Aus- 
druck für das Libralgeschäft, ohne daß man über den Grad 
der Differenzierung beider Begriffe näheren Aufschluß er- 
hieltet); der Ansatz zu solcher Differenzierung ist freilich in 
der Existenz der verschiedenen Ausdrücke bereits gegeben. 
Immerhin mag die enge Verbindung beider Ausdrücke auf 
ein noch früheres Stadium zurückweisen, wo eine juristische 
Differenz zwischen mancipium und nexum überhaupt noch 
nicht zum Bewußtsein gekommen war, beide Ausdrücke viel- 
mehr nichts weiter bezeichneten als zwei sinnenfällige Ele- 
mente des einen Libralgeschäfte. Die früheste Verwendung 
des per aes et libram gestum ist zweifellos der Kauf und 
Verkauf derjenigen Sachen, an denen sich zuerst ein Sonder- 
eigentum oder zivile Gewalt ausgebildet hatte. Hier mußte 
als Eigentümlichkeit der Form besonders das „manu capere“, 
der Handgriff ins Auge fallen?), als Eigentümlichkeit der 


lage weiterbauend, in die Lage kommen können, durch Aufhellung 
der feineren Beziehungen der Rechtsquellen auch seinerseits zur 
Klärung der Wortbedeutung beizutragen. 


!) Der Versuch Lenels (Zeitschr. d. Sav.-St. 23 S. 88f.), die kon- 
junktive Partikel „que“ zum Beweise dafür zu verwenden, daß nexum 
mancipiumque auch materiell nur ein einziges Geschäft bedeutet habe, 
muß als gescheitert angesehen werden; vgl. Kübler 2. 25 S. 267f. und 
die im Text folgenden Ausführungen, sowie Note 17. — ?) Gai. 1,121; 
vgl. A. Walde, Lat.-Etymologisches Wörterbuch s. v. manceps. Mit 
Recht hebt schon Mommsen (Röm. Geschichte I (4) S. 154 Sternnote, 
8.188) hervor, daß die Form der Manzipation auf eine Zeit zurück- 
weist, da ein Sondereigentum an Grund und Boden noch nicht bestand. 
Der Erwerb durch Ergreifen mit der Hand ist wohl für bewegliche 
Sachen, nicht aber für Grundstücke die gegebene Erwerbsform. Auf 
letztere ist sie erst künstlich und mit Erleichterungen (neben Gai. 1, 121 
ist besonders Ulp. XIX, 6 zu beachten) übertragen worden. Vgl. auch 
Sohm, Institutionen (13) 89 S. 41, Mitteis, Röm. Privatrecht I $ 15 
S. 257. Abweichend, aber nicht überzeugend W. Stintzing, Nexum 
mancipiumque S.22f. — Von den Bedeutungen, welche sich von dem 
„Erwerb durch Handgriff“ abgespalten haben, bereitet mancipium im 
Sinne von Eigentum, namentlich aber auch im Sinne des besonderen 
Gewaltverhältnisses keine Schwierigkeit; in der einen wie der andern 
Richtung ist es die Wirkung des Handgriffsgeschäfts. Weniger leicht 
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Wirkung das „nectere“, das der Käufer an dem erkauften 
Gegenstande (Vieh, Sklaven, Haussohn) nach vollzogenem 
‘Kauf vornehmen konnte und bei nicht gutwilliger Folgelei- 
stung des Kaufgegenstandes auch tatsächlich vornahm.!) 


ist die Ableitung von „inanceps“ festzustellen. Von etymologischer 
Seite (A. Walde, Lat.-Etymologisches Wörterbuch s. v. manceps) wird 
noch immer die Ableitung „qui manu capit“ (vgl. Festus p. 151), 
Grundform manucapiom, bevorzugt. Hier bereitet jedoch der Um- 
stand, daß manceps offenbar sehr früh die Hauptbedeutung von 
„mancipio dans“ angenommen hat, Schwierigkeit: Plautus, Curculio 
1V, 2,29: „Ego mancipem te nihil moror nec lenonem quemquam alium“. 
Hierfür werden in der Literatur sehr verschiedene Erklärungen gesucht, 
vgl. Voigt, X1I Tafeln II $ 84 Note 48.127, Bechmann, Kaufl S. 145f., 
H. Krüger, Geschichte der capitis deminutio S. 115, Stintzing, Nexum 
mancipiumque 8. 25f. Mit aller Vorsicht dieser rein etymologischen 
Frage gegenüber sei auf folgendes aufmerksam gemacht: Die vorzugs- 
weise Beziehung des Ausdrucks „manceps“ auf den durch Libralakt 
Veräußernden findet eine Parallele in dem Gebrauch des Wortes 
„auctor“, das gleichfalls vorzugsweise, aber nicht ausschließlich den 
Verkäufer in der Rolle des Gewährleistungspflichtigen bezeichnet. 
Auctor aber ist der „Förderer, Urheber“ zu augeo, vgl. Walde, Lat.- 
Etymol. Wörterbuch s. v. auctor, derjenige „a quo ius in me transit“ 
(D. 50, 17,175, 1). So dürfte manceps in der erwähnten fortgeschrittenen 
Bedeutung wohl derjenige sein, welcher „die Sache zum Handgriff 
verstellt“ und damit die Auktoritätshaftung übernimmt. Sollte die 
passivische Bedeutung, die Festus P. I, 28 gibt: manceps dietus quod 
manu capiatur* überhaupt etymologisch zu rechtfertigen sein, so könnte 
der Gedanke hereinspielen, daß der mancipio dans zur Erzwingung 
der von ihm dem eviktionsbedrohten Käufer zu leistenden Prozeßhilfe 
zu laden sei und äußersten Falls „manu capiatur“ (Denn die Auf- 
forderung zur Prozeßhilfe hatte in iure zu geschehen: Quando in iure 
te conspicuo postulo anne fuas auctor, so daß dem Käufer ein Mittel 
zu Gebote stehen mußte, den Verkäufer vor den Magistrat zu bringen). 
Vgl. Rabel, Haftung des Verkäufers, 1 S. 22. Nicht dagegen ist daran 
zu denken, daß beim Rechtsakt mancipium selbst Hand an den Ver- 
käufer gelegt worden wäre. — Von Wichtigkeit ist, daß der Ausdruck 
„manceps“, wenn auch nicht gerade beim Libralakt, so doch im Hin- 
blick auf die Gewährleistungspflicht mit „auctor* zusammengehracht 
wird: Festus P. 151: Manceps dicitur qui quid a populo emit condu- 
citve, quia manu sublata significat se auctorem emtionis esse. Vgl. 
auch Cicero pro Murena 2. 


ı) Daß der Ausgangspunkt für den juristischen Gebrauch des 
Ausdrucks „Nexum® gerade wie beim mancipium, wo dies nie be- 
zweifelt worden ist, auf sinnenfälligen Gebiete liegt, dürfte für die 
älteste Zeit die größte Wahrscheinlichkeit haben; in der Lage des 
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Daß gerade beide Ausdrücke in ihrer Verbindung zur Be- 
zeichnung des Libralgeschäfts verwendet wurden, stimmt mit 
der Vorliebe der römischen Rechtssprache, besonders der 
älteren, für solche Zusammenfassung zweier Ausdrücke über- 
ein.!) Es kam aber noch hinzu, daß in der ältesten Rechts- 
sprache die Charakteristik des Libralakts als auf „Handgriff“ 
beruhend nicht eindeutig genug gewesen wäre; denn ein 
manu adprehendere = manu capere gehörte auch zur in 
iure cessio, bei der dann aber der weiter hervortretende 
Akt nicht das nectere seitens des Erwerbers, sondern das 
addicere seitens des Magistrats?) bildete. So mochte der 
zusammengesetzte Ausdruck nexum mancipiumque als Be- 
zeichnung für den Libralakt im Hinblick auf den damit 
konkurrierenden, aber vor dem Magistrat sich abspielenden 
Erwerbsakt der in iure cessio aufgekommen sein. 


Ein Umstand mußte aber schon in früher Zeit, jeden- 
falls schon vor den XII Tafeln, zum Anfang einer Differen- 
zierung von nexum und mancipium führen: Der Rechtsakt 
mancipium setzt ein Objekt voraus, an dem der Handgriff 


Nexus trat ja das Gebundensein in der üblichen Fesselung noch hand- 
greiflich zutage. Vgl. auch Kleineidam a. a. 0. 8.44f. Daher dürfte 
die von Lenel, Zeitschr. d. Sav.-St. f. R.-G. 23 8.95, Mitteis, Röm. 
Privatrecht I S. 142 als Grundbedeutung angenommene „obligatorische 
Bindung“ bereits eine höhere Entwicklungsstufe repräsentieren. 


ı!) Hierher gehört das „we solvo liberoque“ der Formel der nexi 
liberatio. Besonders häufig greift die Doppel- oder Mehrfach-Bezeich- 
nung Platz, um einen Rechtskreis, der zwei oder mehrere verschieden 
ausgeprägte Seiten von größerer oder geringerer rechtlicher Selb- 
ständigkeit aufweist, erschöpfend zu benennen: domus familiaque (u. a. 
bei Liv. XXII, 53, 11, Papinian, lıb. 13. quaest. (D. 37, 11,11 8 2) 
familia pecuniaque (Cicero de invent. II, 50, 148, Festus 318 s. v. 
sacratae) in manu mancipioque (Gell. IV, 3, 3, XVIII, 6, 9), in potestate, 
manu mancipioque (Ulp. XIX, 18). Obgleich nicht daran gezweifelt 
werden kann, daß die einzelnen Ausdrücke besondere Begrifie reprä- 
sentieren, begegnet doch auch hier die Erscheinung, daß der eine 
Terminus in weiterem Sinne das Gesamtgebiet umfaßt. So tritt bei 
Gai. 11, 102— 104 „familia“ als Bezeichnung dessen auf, was in der 
Formel selbst familia pecuniaque genannt wird. Näheres hierüber bei 
Karlowa, Röm. R.-G. II S. 73f., Mitteis, Röm. Privatrecht I S. 79f. — 
2) Über die Bedeutung dieser addictio vgl. Wlassak, Zeitschr. d. Sav.-St. 
25 S. 104f. 
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vollzogen wird. Wenn nun etwa der Empfänger der zuge- 
wogenen Kupferbarren als Gegenleistung dafür sich selbst 
dem nectere des Leistenden aussetzen wollte, so war hierfür 
das mancipium nicht die geeignete Geschäftsform. Auch 
wenn keinerlei sonstige Zeugnisse hierfür erhalten wären, 
würde schon die Betrachtung des Rituals des Rechtsakts 
mancipium mit Sicherheit zu dem Ergebnisse führen, daß 
der mancipio dans nicht zugleich Objekt des Handgriffs sein 
konnte. Denn am Anfang der Formel steht die mit dem 
Handgriff des Erwerbers verbundene Rechtsbehauptung: „hunc 
hominem ex iure Quiritium meum esse“ !), erst dann folgt die 
Erklärung, daß das Objekt des Handgriffs gekauft sein solle 
und die — ursprünglich in der Zuwägung sich vollziehende, 
später aus dem Libralakt heraustretende Zahlung des Kauf- 
preises an den Veräußerer.?) Wie konnte nun dieser, wenn 
über ihn am Eingang des Geschäfts seitens des Erwerbers 
das „hunc hominem ex iure Quiritium meum esse aio“ ge- 
sprochen worden wäre, die geleistete Zahlung noch für sich 
erwerben? In demselben Augenblicke, in dem das Geschäft 
zum Abschlusse gekommen wäre, wäre er ja in das manci- 
pium des Erwerbers gefallen und hätte also den Preis für 
diesen erworben.?) | 

Hierzu kommt, daß’ nicht nur nirgends solche Selbst- 
manzipation bezeugt ist, sondern daß im Gegenteil überall 
da, wo eine Person als Objekt des Geschäfts „mancipium*® 
auftritt, ein davon getrennter Veräußerer nachweisbar ist.*) 
Bei der Veräußerung des Sklaven ist es der dominus, bei 
der des Hauskindes ins mancipium oder der Haustochter in 
die manus zur Eheschließung durch coemtio der Inhaber 
der väterlichen Gewalt.°) Bei der Arrogation ist der Libral- 


1) Gai. ], 123. — °®) Gai. 1,119. — °®) Vgl. Gai. II, 86. 87. 96. — 
+) Für den von Schloßmann, Altröm. Schuldrecht S. 50 angenommenen 
Ausweg, daß zur Durchführung des Selbstverkaufs ein Dritter als 
„interposita persona* zugezogen worden sei, findet sich keinerlei An- 
halt in den Quellen. Und die Bedenken: wie hätte der Dritte die in 
keiner Weise seiner Gewalt unterworfene Person veräußern können? 
und wenn, würde er bereit gewesen sein, die ihn dann als manceps 
treffenden Verpflichtungen zu übernehmen ? werden durch die Hypo- 
thesen Schloßwanns: bloß passive (?) Assistenz — Zuziehung des Ver- 
käufers dicis gratia — wahrlich nicht überwunden. — ) Gai. I, 116—123, 
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akt überhaupt ausgeschlossen und das Geschäft an die 
öffentliche Form der Rogation in den Kuriatkomitien ge- 
knüpft.!) Nur bei der coemtio der Frau sui iuris kann ein 
Zweifel in der Richtung entstehen, ob sie nicht ein Argument 
für die Selbstmanzipation des Nexus darbiete. In der Tat 
ist die Berufung darauf, daß hier die Frau sich selbst 
manzipiere, der stärkste auf die Quellen gestützte Rückhalt 
der Vertreter der Selbstmanzipation beim Nexum.?) Aber 
die Berufung hierauf entbehrt der durchschlagenden Kraft. 
Zunächst zeigen sich die Quellen in der Hauptfrage, ob die 
Frau sui iuris selbst, oder ihr Tutor den Manzipationsakt 
bei der coemtio vornimmt, von einer eigentümlichen Unbe- 
stimmtheit. Allerdings wird verschiedentlich die Frau als 
diejenige bezeichnet, die „coemtionem (cum viro) facit“.3) 
Indessen bedeutet die coemtio den Eheschließungsakt in 
seiner spezifisch familienrechtlichen Wirksamkeit: Hingabe 
der Frau zu freier ehelicher Lebensgemeinschaft, der aller- 
dings die manus des Mannes zur Grundlage dient. Dieser 
besondere Charakter wird dem Akt durch bestimmt formu- 
lierte Fragen, welche Mann und Frau gegenseitig an- 
einander richten, aufgeprägt. Sie treten zur Manzipation 
hinzu und wandeln diese zugleich ab.*) Der Manzipations- 
akt erscheint hiernach nur als die Grundform, auf welche 
das Heiratsritual aufgepfropft ist und hat, wie aus Gaius 
1, 123 hervorgeht, zugleich eine formelle Abwandlung er- 
fahren.®) Bei dieser Sachlage kann aber sehr wohl die 
Frau wegen ihrer selbständigen Mitwirkung bei dem materiell 
wichtigsten Teile des Heiratsrituals als Subjekt der coemtio 
bezeichnet werden, auch wenn sie formal beim Manzipations- 
akt nicht als solches auftritt. Man hat ferner®) als Argument 


1) Gell. Noct. Att. V, 19,9. Gai. 1, 97—101. — ?) Neuestens führt 
diesen Grund wieder P. Huvelin a.a. 0. S.82 ins Gefecht. Er stützt 
sich bierbei auf Karlowa S. 159f.: nicht ganz mit Recht, wenn man 
die von Karlowa 8.160 2.8 v. u. gemachte Einschränkung beachtet. 
— ®) Gai. 1,114. 115b. 195a. Cic. de orat. I, 56, 237. — *) Der Mann: 
an sibi mulier materfamilias esse vellet; die Frau unter Bejahung 
dieser Frage an den Mann: an vir sibi paterfamilias esse vellet. 
Boöthius in Cic. Top. ad c. 3, 14 (Bruns, fontes ed. VI S. 76). — 5) Vgl. 
auch Rabel, Nachgeformte Rechtsgeschäfte in der Zeitschr. d. Sav.-St. 
27 8. 328. — °®) Vgl. noch Karlowa, Röm. Rechtsg. II S. 159. 
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dafür, daß die Frau sich selbst manzipiert habe, angeführt, 
daß der Vater, wie der Tutor nur als auctor bei dem Akte 
der coemtio genannt würden, und daraus geschlossen, daß 
ihnen nur eine „genehmigende, sekundäre“ Willenserklärung 
zugestanden hätte. Demgegenüber ist daran zu erinnern, 
daß der Ausdruck „auctor“ auch synonym mit dem Subjekt 
des Manzipationsakts vorkommt.!) 

So ist es durch die hier berufenen Zeugnisse keines- 
wegs sichergestellt, oder auch nur überwiegend wahrschein- 
lich gemacht, daß die Mitwirkung der Frau beim Heirats- 
ritual gerade in einer Selbstmanzipation bestanden habe; die 
bekannte Stelle aus der laudatio Turiae aber?) „quod eman- 
cupata esset Oluvio“ spricht wegen des Gebrauchs der pas- 
sivischen Form, trotz der von Karlowa dagegen gerichteten 
Ausführungen mehr dafür, daß die Frau manzipiert wurde, 
nicht sich selbst manzipierte. Aber selbst wenn aus jenen 
Zeugnissen zu entnehmen sein sollte, daß die Frau sui iuris 
sich matrimonii oder (später) fiduciae causa selbst manzipiert 
habe, so ist wohl zu beachten, daß solche im Widerspruch 
zum Ritual des mancipium stehende Abwandlung durch die 
Rücksichtnahme einer späteren Zeit auf den Schutz der 
Frau sui iuris gegen die Willkür ihres Tutors herbei- 
geführt worden sein könnte. Solcher Schutz hätte am ein- 
fachsten dadurch erreicht werden können, daß dem Tutor 
im Ritual der coemtio nicht die entscheidende, sondern nur 
eine bekräftigende Rolle zugewiesen worden wäre. Dann 
würde eine verhältnismäßig junge Rechtsbildung vorliegen, 
aus der nichts für die Existenz einer Selbstmanzipation zu 
einer an die Blüte des alten Nexum heranreichenden Zeit 
gefolgert werden könnte. 

Der schlagendste Beweis für den Ausschluß der Selbst- 
manzipation beim Nexum liegt aber darin, daß für die Auf- 
hebung der durch Libralgeschäft begründeten Wirkungen 
eine doppelte Formel überliefert ist. Die eine teilt als 
remancipatio die Eigentümlichkeit der Manzipation, daß sie 


1) Vgl. darüber oben S. 234 Note 2 gegen Ende. — ?) „quod 
emancupata esset Cluvio“ C. I. L. VI, 332 n. 1527 (Bruns, fontes ed. 
VI 8.283), dazu Voigt, XII Tafeln II $ 159 Note 24 S. 699 einerseits, 
Karlowa Il $ 159 andererseits. 
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an einem Objekt vorgenommen wird; denn sie ist nichts 
anderes als die Manzipation in umgekehrter Richtung, also 
mit Vertauschung der Rollen des Veräußers und des Er- 
werbers; und sodann die nexi liberatio: diejenige Form des 
Libralgeschäfts, welche ohne Handgriff, also ohne Kenn- 
zeichnung eines Geschäftsobjekts zwischen den Subjekten des 
Libralgeschäfts vorgenommen wird. 

Daß die hierfür überlieferte Formel!) mit großer Wahr- 
scheinlichkeit einen Rückschluß auf die Begründungsform 
des Nexum zuläßt, ist unten 9.260 auszuführen. Hier genügt 
es, darauf hinzuweisen, daß nach der Regel der Korrespon- 
denz zwischen Begründungs- und Aufhebungsakt beim Nexum 
sowenig wie bei der nexi liberatio ein Handgriff zur Solen- 
nität gehörte. Hierin liegt offenbar der erste (formale) 
Anlaß, innerhalb des Libralgeschäfts den Akt mit Handgriff 
(mancipium), dem ohne Handgriff (nexum im engeren Sinne) 
gegenüberzustellen. 

Bei solcher Annahme wird, die scheinbar so verworrene 
Terminologie ohne weiteres verständlich. Nexum mancipium- 
que umschließt nunmehr zwei bereits im Bewußtsein ge- 
schiedene Formen des Libralgeschäfts, kann aber auch, wo 
es auf solche Unterscheidung nicht ankommt, das beide um- 
fassende Libralgeschäft bezeichnen. Dieser zusammengesetzte 
Ausdruck kann durch den einfachen — nexum oder nexus 
vertreten werden?), während „mancipium“ deshalb nicht 
dazu geeignet ist, weil das differenzierende und einschrän- 
kende Moment des „Handgriffs“ zu stark vorwaltet. In 
engerem Sinne bezeichnet Nexum das Libralgeschäft, das 
nach Abzug des Mancipium noch übrig bleibt, also dasjenige, 
bei welchem ein Handgriff nicht erfolgt. Es traf sich, daß 
mit dieser Verschiedenheit der Form eine wichtige materielle 
Verschiedenheit Hand in Hand ging. Bevor jedoch hierauf 
näher eingegangen wird, soll zunächst das Verhältnis des 
Libralgeschäfts überhaupt zum Kreditgeschäft näher erörtert 
werden. 


1) Gai. III, 173. — ?) Am deutlichsten bei Varro de L.L. VII, 105; 
die Belege ließen sich häufen. — Entsprechend steht bei Gai. I], 
102—104 familia für familia pecuniaque. 
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II. 


Sowenig die Berichte der Historiker die juristische Er- 
scheinungsform des Nexum klar herausstellen, so deutlich 
ist doch das wirtschaftliche Bild, das sie enthüllen. So geht 
aus Livius II, 23, 5; 6?) hervor, daß die aus Kreditgeschäften 
entsprungenen Schulden in der Regel keineswegs von vorn- 
herein die Person des Schuldners zur Schuldknechtschaft 
verstrickten, sondern zunächst nur ihn zwangen, sich seines 
Vermögens Stück für Stück zu entäußern. Dieses Ergebnis 
wird bestärkt durch die mehrfach bezeugte Tatsache, daß 
der Sohn und Erbe des Vaters wegen drückender Schulden 
desselben, die offenbar aus Kreditgeschäften herrühren, ge- 
zwungen wird „nexum se dare“ oder „nexum inire“. 

Liv. 8, 28, 2: L. Papirius is fuit; cui quum se G. Publi- 

lius ob aes alienum paternum nexum dedisset rel. 

Val. Max. 6, 1, 9: P. Veturius, filius eius Veturii, qui in 
consulatu suo Samnitibus ob turpiter ictum foedus deditus 
fuerat, cum propter domiesticam ruinam et grave aes 
alienum G. Plotio nexum se dare admodum adolescentulus 
coactus esset rel. 


Daß es sich hier um eine Verstärkung der rechtlichen 
Kraft der ursprünglichen Schulden handelt, wird dadurch 
klar, daß sonst nicht ersichtlich wäre, welches Interesse die 
Eingehung eines Nexum mit dem an sich schon haftenden 
Sohn und Erben des Schuldners für den Gläubiger gehabt 
haben würde.?) 


ı),. „Sabino bello ait se militantem, quia propter populationes 
agri non fructu modo caruerit, sed villa incensa fuerit, direpta omnia, 
pecora abacta, tributum iniquo suo tempore imperatum, ses alienum 
fecisse. id cumulatum usuris primo se agro paterno avitoque exuisse, 
deinde fortunis aliis, postremo velut tabem pervenisse ad corpus; 
ductum se ab creditore non in servitium, sed in ergastulum et carni- 
firinam esse.“ — ?) Vgl. hierzu besonders Mitteis, Zeitschr. d. Bav.-St. 
f£. R.-G. 22 8. 109/110, 120. — Die Beweiskraft der ersten Stelle ist 
unantastbar, die der zweiten stößt allerdings auf einen in der Literatur, 
so viel ich sehe, bisher nicht erwähnten Zweifel. Der Vater des 
Veturius hatte durch die Dedition sein römisches Bürgerrecht und 
zwar ohne Zuständigkeit des postliminium verloren; Cicero de orat. 
I, 40, 181: quia memoria sie esset proditum, quem pater suus aut 
populus vendidisset, aut pater patratus dedisset, ei nullum esse post- 
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Wirft man nun aber die Frage auf, auf welchem Wege 
die ursprünglichen Schulden begründet waren, so wird 
man, da an die zivilrechtliche Wirkung formloser Hingabe 
zur Blütezeit des Libralgeschäfts nicht zu denken ist, wieder 
auf einen Libralakt verwiesen, der aber, im Unterschied vom 
Nexum im engeren Sinne die diesem eigene Richtung auf 
Einsetzung der Arbeitskraft zu sklavenmäßigem Dienst nicht 
gehabt haben kann. 

Wie muß dieser Libralakt beschaffen gewesen sein? , 
Den Schlüssel zur Lösung dieser Frage bietet der XII Tafel- 
satz: Cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncu- 
passit, ita ius esto. Hiernach konnte das mancipium mit 
nuncupierter remancipatio — also ein Akt, der ja auch dem 


liminium. Freilich konnte dies theoretisch bestritten werden, weil 
Veturius sowie die andern kaudinischen Geiseln von dem samnitischen 
Feldherrn Pontius zurückgewiesen wurden: Liv. 1X, 11. So konnte das 
von Cicero, Topica 8, 37, anläßlich eines andern Falls (des Mancinus) 
aufgestellte Argument einschlagen: „defendi potest .... deditum non 
esse, quoniam non sit receptus, nam neque deditionem neque donationem 
sine acceptilatione intellegi posse“. Jedenfalls überwog vollends nach 
der Auffassung der hier in Frage kommenden Zeit die Ansicht, daß 
die Dedition seitens des pater patratus für den davon Betroffenen ohne 
weiteres den Verlust seines Bürgerrechts nach sich ziehe. Sehr be- 
zeichnend hierfür ist die von Livius IX, 10 mitgeteilte Geschichte, wie 
der gleichfalls dedierte Postumius sofort nach dem Spruch des Fetialen 
noch vor der Annahme durch Pontius, dem römischen Fetialen, mit 
dem Ausruf, er sei nun Samniter geworden, einen Fußtritt versetzt, 
damit die Römer „um so gerechter Krieg führen könnten“. — Von 
diesem Standpunkt aus war aber der Sohn des Veturius ohne weiteres 
gewaltfrei geworden und hätte überdies seinen Vater nur dann beerben 
können, wenn die fictio legis Corneliae bereits damals und auch für 
diesen Fall in Geltung gestanden hätte (was beides höchstunwahrschein- 
lich ist) oder, wenn eine spätere receptio des älteren Veturius statt- 
gefunden hätte (D. 49, 15,4), was bei dem Miturheber der Schmach 
von Caudium natürlich völlig ausgeschlossen war. Daß der Sohn 
„propter domesticam ruinam et grave aes alienum“ das nexum ein- 
ging, läßt sich auch nicht durch die Grundsätze über die usucapio 
pro herede erklären, weil eine „hereditas* wegen des mangelnden 
Bürgerrechts des älteren Veturius nicht vorlag; vgl. dazu Mitteis, 
Röm, Privatrecht 11908 8 8S.133; wohl aber so, daß er vom Magistrat 
die bonorum possessio erlangt hatte und daß nunmehr die Gläubiger 
ihn in Anspruch nahmen „quod bona ad eum pervenerunt“, vgl. 
D. 4,5, 2pr. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXIX. Rom.Abt, 16 
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Begriffe des Nexum im weiteren Sinne unterfiel — dazu 
verwendet werden, gleichzeitig auf seiten des Empfängers 
des Kaufpreises eine Verpflichtung zu späterer Rückzahlung 
gegen Remanzipation des verkauften Gegenstandes und auf 
seiten des Erwerbers Eigentum, also Sicherstellung wegen 
der zurückzuzahlenden Valuta zu begründen.!) Mit andern 
Worten, die Form des Kaufs unter Verpflichtung des Ver- 
käufers zu späterer Rückzahlung des Kaufpreises ?) konnte 
zur Einkleidung eines Kreditgeschäftes benutzt werden, wel- 
ches die aus den Historikern bekannte Eigentümlichkeit an 
sich trug, dem Gläubiger durch Übertragung von Vermögens- 
stücken des Schuldners Sicherheit zu gewähren.) *) 

Aus noch näher darzulegenden Gründen wird man sich 
diese Nunkupationen folgendermaßen gefaßt zu denken 
haben: 

a) Nunkupation des Käufers, Verkäufer solle verpflichtet 
sein, den empfangenen Kaufpreis zu einem bestimmten 
Termine mit Zinsen zurückzuzahlen; hierdurch wurde auf 
seiten des Valutaempfängers eine einseitige Verpflichtung 
zur Zahlung einer bestimmten Geldsumme begründet. Auch 
hier haben wir ein „nexum aes“ vor uns, „pecunia quae per 
nexum (in dem weiteren, von Manilius nach Varro de L.L. 
VII, 105 verwendeten Sinne) obligatur“ 5), d. h. die Verpflich- 
tung zur Rückzahlung der pecunia credita wird durch Libral- 
akt begründet. Ferner erhält der Wechselausdruck „pecunia 
nuncupata“ für nexum aes®) nunmehr eine ganz prägnante 


1) Über die Parallelbildung der roäcıs &ri Avceı im griechischen 
Recht s. Swoboda, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 26 S. 224. — ?) Wohl zu 
unterscheiden von dem Falle, wo dem Verkäufer bloß ein Recht des 
Wiederkaufs zusteht, keine dahingehende Verpflichtung obliegt, — 
®») Es ist dies ein Geschäftstypus, der selbst heute noch, wo bei dem 
formlos-realen Charakter der Darlehensbegründung so viel weniger 
Anlaß dazu vorliegt, noch vorkommt. Vgl. dazu den von G. A. Leist, 
Die Sicherung von Forderungen durch Übereignung von Mobilien 8. 3f. 
in bezug genommenen Fall bei Kübel und Sarwey, Würt. Arch. für 
Recht und Rechtsverwaltung XVI S. 277f. — *) Die hier entwickelte 
Auffassung berührt sich in manchen Punkten mit den Ausführungen 
Voigts, XII Tafeln II 8 86 S. 182f., dem das Verdienst gebührt, zuerst 
diese Verwendung der mancipatio fiduciaria zur Darstellung gebracht 
zu haben. — ®) Festus Nexum aes F. 165. — ®) Festus Nuncupata 
pecunia F. 173. 
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Erklärung insofern, als er auf die an das mancipium ange- 
schlossene nuncupatio des Geldgebers verweist.!) 


Zur Sicherung des Geldempfängers trat aber 

b) auch auf dessen Seite eine nuncupatio hinzu, die 
den Geldgeber zur Remanzipation an dem in Frage kom- 
menden Termine verpflichtete, als solche also auf ein facere 
(Mitwirkung zur Remanzipation) gerichtet war, die Klausel 
fidi fidueiae causa in sich aufnahm und wahrscheinlich nicht 
mit legis actio sacramento, sondern mit legis actio per iudicis 
arbitrive postulationem geltend gemacht wurde.?2) Durch 
diese Betrachtung fällt auf die Entwicklung der Pfand- 
fiducja ein neues Licht. Sie ist, genetisch betrachtet, nichts 
anderes, als die vom Kreditierungsakt später losgelöste, die 
Sicherstellung des Geldgebers bezweckende Seite des Libral- 
geschäfts. Diese Loslösung erklärt sich dadurch, daß mit 
der späteren Verwendung der Stipulation zu Kreditierungs- 
zwecken und seit dem Aufkommen des Darlehens als Real- 
kontrakts das Libralgeschäft zur Begründung einer Klage 
wegen credita pecunia nicht mehr erforderlich war, der 
Kreditierungsakt also nicht mehr der gleichen Form, wie der 
Pfandbestellungsakt bedurfte. 

Hiernach stehen für das altrömische Kreditgeschäft zwei 
verschiedene Formen des Libralakts zu Gebote. Durch die 
Verwendung der ersteren Form, des mancipium mit nunku- 
pierter Remanzipation und lex commissoria für den Fall 
nicht rechtzeitiger Zahlung?) erklärt es sich, daß der Schuldner 
zunächst seine ganze wertvollere Habe einbüßt, ehe die 
„tabes“ auch an seinen Leib gelangt. Durch das Nexum 
im engeren Sinne setzt dann zuletzt der von aller Habe 


!) Die Erinnerung an Nunkupationen, welche der Zahlung des 
Geldes beigefügt wurden, hat sich lange erhalten: Ulp. lib. 43 ad 
Sab. (D. 46, 3, 1pr.) „possumus enim certam legem dicere ei quod 
solvimus*. Ob derselbe Jurist nach D. 46, 3, 55 eine nuncupatio von 
der Art der im Text angenommenen perhorreziert haben würde, bleibt 
zweifelhaft, weil die ursprüngliche Beziehung des Ausspruchs dunkel 
ist. Jedenfalls würde die Ablehnung durch die klassische Jurisprudenz 
nicht gegen die Zulässigkeit der erwähnten nuncupatio zu einer Zeit 
sprechen, wo das Kreditgeschäft noch an den Libralakt gebunden 
war. — ?) Vgl. Voigt, XII Tafeln I 8 62 S.603f., II 8 121 S. 477, Sohm, 
Inst. (13) 1908 8 12 S.69 Note 14, — ?°) Arg. Paul. Rec. Sent. II, 13. 

16* 
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Entblößte seine Arbeitskraft zu sklavenmäßigem Dienste ein. 
Dieses Nexum im engeren Sinne ist formell juristisch be- 
trachtet der Libralakt, der ohne Handgriff sich vollzieht. 
Dem korrespondiert die materielle Eigentümlichkeit, daß es 
sich nicht um die Veräußerung einer res mancipi handelt. 
Denn der gewaltfreie römische Bürger ist keine res mancipi 
und es handelt sich weder um die Übertragung ziviler Ge- 
walt, noch quiritischen Eigentums. Freilich werden (ursprüng- 
lich) Kupferbarren, dann Kupfergeld zugewogen. Aber dies 
kann gleichfalls nicht als Objekt des Libralgeschäfts ange- 
sehen werden, da es vielmehr das Mittel ist, durch welches 
der Erwerb sich vollzieht, und daher nicht res mancipi!), 
sondern nur nexum aes sein kann. Die Geschäftsform des 
Nexum im engeren Sinne ist vielmehr ausschließlich auf die 
Begründung einer Beziehung zwischen Rechtssubjekten zu- 
geschnitten. Welcher Art ist diese Beziehung? Es ist von 
der äußersten Wichtigkeit, bei der Betrachtung dieses Punktes 
jede fertig gebildete dogmatische Vorstellung, die erst einer 
späteren historischen Schicht entstammen könnte, fernzuhalten, 
und zunächst rein deskriptiv auf der Grundlage der Quellen 
den Inhalt des Geschäfts festzustellen. Das wichtigste Zeugnis, 
das wir hierüber besitzen, ist die Stelle bei Varro, De lingua 
Latina VII, 105, die zugleich für das Verhältnis von nexum 
und mancipium von entscheidender Bedeutung ist. Sie wird 
hier nach der maßgebenden Laurentianischen Handschrift 
aus dem 11. Jahrhundert gegeben?), wobei die (durchgängig 
auf das geringste Maß beschränkten) Emendationen als 
solche bezeichnet werden. 


In colace: Nexum .. Manilius scribit, omne quod per 
libram et aes geritur, in quo sint mancipia. Mucius, quae 
per aes et libram fiant ut obligentur, praeter quom?) 
mancipio detur. Hoc verius esse ipsum verbum ostendit 
de quo quaerit; nam id est quod obligatur per libram 
neque suum fit inde nexum dictum. Liber qui suas operas 


!) Arg. Gai. 1, 120,122. — ?) Bei A. Spengel mit F bezeichnet. 
Vgl. auch Kübler, Zeitschr. d. Sav.-St. f. R.-G. 25 8.256f. — ®) Huschke, 
Nexum 8. 32, Mommsen in der Zeitschr. d. Sav.-St. f. R.-G. 23 S. 349 
Note 1. 
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in servitutem pro pecunia quam debebat!) dum solveret 
nexus vocatur ut ab aere obaeratus. Hoc C. Poetelio 
Libone Visolo?) dietatore sublatum ne fieret; et omnes, 
qui bonam copiam iurarunt, ne essent nexi, dissoluti. 


In der Stelle teilt Varro unter Angabe des Fundortes 
für den Ausdruck Nexum die gegensätzlichen Definitionen 
des Juristen Manilius?) und des Q. Mucius Scaevola *) mit. 

Es kann dahingestellt bleiben, ob die wörtliche Formu- 
lierung des Gegensatzes schon einem der zitierten Juristen 
selbst angehört, oder erst von Varro herrührt: In jedem 
Falle ist die Definition des Q. Mucius als Antithese zu der 
des Manilius zu verstehen und gewinnt ihren vollen Sinn 
erst durch Beachtung dieses Gegensatzes. Für diese zuge- 
spitzt polemische Bedeutung der Definition des Q. Mucius 
liefert eine Stelle bei Gellius, Noct. Attic. XVII, 7, 1—3 
eine interessante, bisher übersehene Parallele 5): 


„Legis veteris Atinise verba sunt: Quod subruptum 
erit, eius rei aeterna auctoritas esto. Quis aliud putet in 
hisce verbis, quam de tempore tantum futuro legem loqui? 
Sed Q. Scaevola patrem suum et Brutum et Manilium 
viros adprime doctos, quaesisse ait dubitasseque, utrumne 
in post facta modo furta lex valeret an etiam in ante 
facta? quoniam subruptum erit utrumque tempus videre- 
tur ostentare, tam praeteritum quam futurum.“ 


Mit Rücksicht auf den etymologischen Einschlag der 
Varrostelle beansprucht ferner ein Zeugnis dafür Beachtung, 
daß dem Q. Mucius ein Operieren mit etymologischen Ge- 
sichtspunkten keineswegs fern lag; es findet sich bei Cicero, 
Topica 8, 37, wo betreffs des postliminium bemerkt wird: 


„Scaevola autem P. f. iunctum esse putat verbum, ut 
sit in eo et „post“ et „limen“: ut, quae a nobis alienata, 


1) Daß der Text in einem der beiden letzten Worte verderbt 
ist, liegt auf der Hand; über die verschiedenen Emendationsmöglich- 
keiten s. unten 9. 251 Note 1. — *®) Nach Bruns fontes ed. VI, der 
Lachmann folgt. — C. popillio vocare sillo F.-C. Popillio Visolo 
A. Spengel. — °) Cos. 605/149. Die Form „Mamilius“ (F) steht dieser 
Annahme nicht entgegen, vgl. Kübler a.a.0O. 8.257 Note 1 Satz 2. 
— *) Pontifex Maximus, Cos. 659/95. — 3) Vgl. auch Cicero ad fam. 
vm, 22. 
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cum ad hostem pervenerint, ex suo tamquam limine exi- 
erint, ea cum redierint post ad idem limen, postliminio 
redisse videantur.“ 


So ist es wahrscheinlich, daß in der Varrostelle der 
jugendliche Q. Mucius seine abweichende Meinung in ähn- 
licher Weise, wie dies in der Gelliusstelle hervortritt, der 
Autorität des Manilius gegenüber motiviert hat und daß wir 
diese Begründung in den Worten „Hoc verius esse“ bis 
„inde nexum dietum“ zu erblicken haben.!) 

Offensichtlich handelt es sich bei dieser Meinungs- 
differenz zwischen Manilius und Q. Mucius um die Tragweite 
des Nexumbegriffs. Welches praktische Bedürfnis konnte 
aber die Nötigung zu solcher genaueren begrifflichen Schei- 
dung hervortreiben? Man wird nicht fehlgehen, wenn man 
den ersten Anstoß dazu in der Poetelischen Gesetzgebung 
erblickt. Bis zu diesem Augenblicke war die Lage der 
Hauskinder, die zum Pfand und eventuell zum Abverdienen 
einer vom paterfamilias begründeten Schuld dem Gläubiger 
manzipiert wurden, und die Lage der Gewaltfreien, die sich 
selbst auf Abverdienen der Schuld nektierten, trotz der ver- 
schiedenen juristischen Natur des Begründungsaktes doch in 
dem praktisch wichtigsten Punkte der Behandlung durch 
den Gläubiger die gleiche. Nunmehr wurden in der lex 
Poetelia betrefis der „nexa civium“?) Bestimmungen getroffen, 
welche, von andern Erleichterungen abgesehen, den durch 
Nexum Gebundenen eine menschlichere Behandlung durch 
den Gläubiger sieherten.?) Es mußte die Frage entstehen, 
ob diese Bestimmungen auf die durch mancipium, also durch 
nexum im weiteren Sinne in die Gewalt des Gläubigers ge- 
brachten Haussöhne gleichfalls Anwendung finden sollten. 

Die Antwort lautet bei Manilius bejahend, indem dieser 


1) Dies muß betont werden, da neuerdings W. Stintzing, Nexum 
mancipiumque S. 17 aus dem großen Altersunterschied beider Juristen 
folgert, es sei nicht gerade wahrscheinlich, daß die Kontroverse schon 
zwischen ihnen bestanden habe. Die Gelliusstelle beseitigt jedenfalls 
den erwähnten Zweifel. Auch Küblers Auffassung Z. 25 S. 259 halte 
ich hiernach nicht für zutreffend. — ?) Cicero de re publ. II, 3: 
„omnia nexa civium liberata nectierque postea desitum“. — °) Vgl. 
unten S, 267, 270. 
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einfach bei dem weiteren (formellen) Begriffe des Nexum 
stehen bleibt, in welchem dieser als Libralakt von altersher 
alle Manzipationen umfaßt.!) Wie verhält sich demgegen- 
über Mucius? Er schränkt ein: „Unter Nexum sind nur 
diejenigen Libralakte zu verstehen, welche zum Verpflichtungs- 
zweck geschehen, außer, wenn zu mancipium gegeben 
wird (praeter quom mancipio detur)“. D.h. Mucius will 
außer den obligatorischen Libralgeschäften, deren Zugehörig- 
keit zum Nexum ihm ebensowenig wie dem Manilius zweifel- 
haft ist, nicht wie dieser alle Manzipationen, sondern nur die 
Hingabe ins mancipium als Nexum ansehen.?) Mucius kommt 
also sachlich für die zum Pfandzweck ins mancipium ge- 
gebenen Haussöhne zu dem gleichen Ergebnisse, daß sie als 
nexi im Sinne der lex Poetelia zu gelten haben, also der 
Milderungen des Gesetzes teilhaftig sind.?) Aber er emp- 
findet das Bedürfnis, den technischen (materiellen) Nexum- 
begriff in engeren Schranken zu halten und läßt daher eine 
Erweiterung über das seinem Zwecke nach obligatorische 
auf das dingliche Libralgeschäft nur in der angegebenen 
Richtung zu.*) Nach der engeren Definition des Q. Mucius 
sind demgemäß aus dem engeren Nexumbegriff auszuscheiden: 

1. Derjenige Manzipationsakt, der nicht zur Begründung 
des mancipium, sondern der manus erfolgt, also die coemtio. 

2. Derjenige Manzipationsakt, welcher das Hauskind 
nicht fremder Gewalt unterwerfen, sondern es von der seit- 
herigen Gewalt frei machen soll: die emancipatio. 

3. Derjenige Manzipationsakt, bei welchem die Ver- 
setzung in die mancipii causa nur den Durchgangszustand 
bildet, um fremde patria potestas zu begründen: die 
adoptio. 


1) Vgl. Cicero, De orat. III,40, 159: „nexum quod per libram 
agitur, pro Murena 2,3: qui se nexu obligavit. — ?) Vgl. dazu Cicero, 
Parad. 5: mancipia quae sunt dominorum facta nexu. — °) In welchem 
Sinne dies in der Tat geschah, darüber sogleich unten. — *) Das 
„praeter quom mancipio detur“ ist also nach der vorangegangenen 
Einschränkung eine Konzession an Manilius. Es ist zu übersetzen: 
Nexum. Manilius schreibt, dies sei jedes Geschäft mit Erz und Wage, 
also sämtliche Manzipationen eingeschlossen; Mucius dagegen, nur 
die zum Zweck der Obligierung geschlossenen Libralgeschäfte, 
außer, wenn zu mancipium gegeben werde.“ 
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Daß dies in der Tat der Sinn der von Mucius gemachten 
Einschränkung ist, folgt sofort aus der von ihm angeschlos- 
senen Begründung, welche die Rechtfertigung der von ihm 
aufgestellten Einschränkung des Nexumbegriffs auf die Hin- 
gabe ins mancipium enthält: „Daß dies richtiger ist, geht 
aus dem Sinn des Wortes, über das er die Untersuchung 
anstellt, selbst hervor. Denn dies bedeutet (oder, wenn mit 
einigen Handschriften idem zu lesen: derselbe (Mucius) 
meint): „Was durch Libralakt verhaftet und dadurch zum 
„nee suum“ wird; daher heißts nexum.“ 

Dieses „nec suum“-Werden des Manzipierten geht aber 
auf die Rechtsfolge, welche nach Gaius H, 123 sich als Aus- 
fluß der servilis condicio des Manzipierten darstellt: 

„mancipati mancipataeve servorum loco constituuntur, adeo 
quidem, ut ab eo cuius in mancipio sunt, neque heredi- 
tatem neque legata aliter capere posint, quam si simul 
eodem testamento liberi esse iubeantur, sicut iuris est in 
persona servorum“, 
Der in causa mancipii Befindliche ist, wenn er „cum liber- 
tate“ als Erbe eingesetzt ist, zwar ein necessarius heres, 
nicht aber ein suus heres.t)?) 


ı) Gai. Inst. 1], 160, So ist das in wmancipio befindliche Haus- 
kind nicht nur alieno iuri subiectum, sondern in noch weitergehendem 
Sinne ein „nec suum®*. Und es gelangt in diese Lage durch Manzi- 
pation: „obligatur per libram nec suum fit“. — ?) Am nächsten kommt 
der bier entwickelten Auffassung P. Huvelin bei Daremberg-Saglio 
S. 79, indem er als Subjekt zu dem nec suum „une personne* ansieht 
und den Satz dabin erklärt: „l'bomme qui s’oblige per aes et libram 
et qui cesse d’etre suus (c'est & dire d’etre sui iuris) est appele par 
suite nexum“. — Der Unterschied der Auffassung P. Huvelins von der 
hier vorgetragenen besteht darin, daß er nicht nur dem „nec suum*® 
einen etwas andern Sinn unterlegt, sondern auch die Erörterung des 
Juristen auf das Nexum schlechthin bezieht, statt auf die Frage, wieweit 
der in mancipio Befindliche als nexus zu gelten hat. Die daraus resul- 
tierende sachliche Differenz ist nicht unerbeblich, indem Huvelin zur 
Annahme der Selbstmanzipation beim Nexum gelangt (8. 82 a.a. O.), 
während solche Identifizierung von mancipium und Nexum hier gerade 
mit Rücksicht auf diese Stelle bekämpft wird. — Auf die unendlich 
vielen sonstigen abweichenden Erklärungen der Stelle (vgl. besonders 
Huschke, Nexum $S.32f., Mitteis, Zeitschr. d. Sav.-St. f. R.-G. 22 S. 118f., 
Schloßmann, Altröm. Schuldrecht 8. 30f., Nexum S. 22f., Kübler, Z. 25 
S. 259f., Kleineidam, Personalexekution S. &0f., W. Stintzing, Nexum 
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Es ist bezeichnend, daß an derselben Stelle (I, 123) 
Gaius auf den Gegensatz der Rechtsstellung hinweist, welche 
für die Frau besteht, welche durch coemtio in die manus 
des Mannes gekommen ist. Zu allem Überfluß aber findet 
der hier dargelegte engere Sinn des Mucianischen Ausspruchs 
eine interessante Bestätigung in dem Sprachgebrauch, den 
Gaius in seinen Institutionen I, 162 beobachtet. Hier werden 
die oben unter 1—-3 aufgeführten Fälle (die also Mucius 
nicht unter dem „mancipio detur“ und damit nicht unter 
dem Nexum begreifen will) gleichfalls sämtlich von dem 
„mancipio dantur“ abgehoben, indem sie daneben besonders 
aufgeführt werden: „Minima est capitis deminutio, cum et 
civitas et libertas retinetur, sed status hominis commutatur; 
quod accidit in his qui adoptantur, item in his quae coem- 
tionem faciunt et in his qui mancipio dantur quique ex 
mancipatione manumittuntur“. 

Hieraus geht hervor, daß das Nexum in Q. Mucius’ 
Sinne keinen notwendigen Zusammenhang mit der capitis 


mancipiumque S. 13f.) einzugehen, würde zu weit führen. Sie gehen 
m. E. darin fehl, daß sie den eingeschränkteren Sinn des „quom 
mancipio detur“ im Verhältnis zu den „mancipis“ überhaupt nicht 
berücksichtigen, und überdies als Subjekt des „nec suum® regelmäßig 
das „aes“ voraussetzen (Lenel a. a. O. S. 94/95, Mommsen, Z. 23 S. 349 
Note 1, der zu diesem Behufe selbst eine von Mitteis, Röm. Privat- 
recht I S. 139 und Note 10 daselbst gebilligte Textänderung des „id 
est“ der Stelle in „id aes* vornimmt). Schloßmann hat sich allerdings 
von dieser Vorstellung freigehalten, seine Auslegung 8. 32/33 kann 
aber in anderer Hinsicht nicht befriedigen, vgl. gegen ihn Kübler, 
Z.25 S.264f, Kleineidam, Personalexekution S,84f. — Nach dem 
Abschlusse der vorliegenden Abhandlung werde ich von Herrn Professor 
Immisch freundlichst auf einen (rein die sprachliche Seite berück- 
sichtigenden) Aufsatz von H. Nettleship hingewiesen, der — Lectures 
and Essays (Oxford 1885) 8. 364 ausführt, daß die Römer bisweilen 
nexum und mancipium vermengt haben, ferner die Varrostelle dafür 
in Bezug nimmt, daß „the confusion between nexum and mancipium 
is as old as the jurist Manilius* und den Eingangspassus der Stelle 
dahin interpretiert: 

„Varro agrees witb Mucius Scaevola that the proper meaning 
of nexum is a thing which is (as it were) not its own master (nec 
suum): and that nexum (as a process) always implies an obligatio: 
when such obligatio taken place per aes et libram, then the aes et 
libra are employed to create a nexum, but not otherwise.“ 
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deminutio besitzt, da er unzweifelhafte Fälle der capitis 
deminutio vom Nexum ausscheidet. 


Es läßt sich aber weiter erkennen, inwiefern er in den 
vom „mancipio dari“ abgehobenen drei Fällen ein „nec 
suum“-Werden des Manzipierten ablehnte. Bei der Be- 
gründung von patria potestas oder von manus durch den 
Libralakt, also im Falle der adoptio und der coemtio liegt 
dies auf der Hand: Sowohl der Adoptierte, wie die uxor in 
manu, sind zwar, wie der in mancipio Befindliche, alieni 
iuris (Gai. I, 49), aber sie gehören im Gegensatz zu diesem 
zu den sui heredes des Adoptierenden oder des Mannes, 
sind also insofern keine „nec sui*. Der Emanzipierte aber 
ist zwar kein suus heres, wohl aber ist er sui iuris und in- 
sofern ebenfalls im Gegensatz zu dem in mancipio Befind- 
lichen kein „nee suus“. So kann die Gaiusstelle zur Inter- 
pretation des Mucianischen Ausspruchs herangezogen werden. 
Sie zeigt die Fälle, welche Mucius von dem die condicio 
servilis begründenden „mancipio detur* ausscheiden wollte; 
und zugleich trägt sie zum Verständnis des Gesichtspunkts 
bei, unter dem Mucius die Ausscheidung vornahm. 


Hiermit ist nun der strikte quellenmäßige Nachweis 
für die eingeschränktere Bedeutung des „quom mancipio 
detur“ im Verhältnis zu den mancipia überhaupt geliefert. 
Gerade die Annahme, daß beide Ausdrücke gleichbedeutend 
seien!), hat bisher in erster Linie der richtigen Deutung 
entgegengestanden. 


Ferner erhält nach der hier gegebenen Erklärung der 
bisher so störende Plural: 


„quae per aes et libram fiant ut obligentur“ 


seine völlig befriedigende Aufklärung. Zur Frage stand 
unter den beiden Juristen: Fallen die mancipia unter den 
Begriff der nexa, von welchen nach dem Poetelischen Ge- 
setz die römischen Bürger fortan frei sein sollten? Infolge- 
dessen supponiert Mucius bei der Definition der in Betracht 
kommenden Rechtsverhältnisse die Personen, um deren Haf- 


!) Besonders bezeichnend in dieser Richtung: Kübler, Z. 25 S. 260, 
auch Kleineidam, Personalexekution S. 82, 
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tung es sich handelt, denkt also bei dem: „quae fiant ut 
obligentur“ an die Nexumschuldner. 

So viel ist also klar, daß zum mindesten Mucius eine 
scharfe Scheidung zwischen dem obligierenden Libralakt 
und den Manzipationen macht, wenn er den Begriff des 
Nexum auch nicht auf den obligierenden beschränkt. 
Dennoch liegt in diesem letzteren für ihn der Schwerpunkt 
des Begriffs. Und diese obligatorische Provinz des Nexum- 
begriffs kann nichts anderes als das Darlehensnexum sein, 
denn nicht darauf kommt es dem Juristen an, ob auf Grund 
des Libralakts obligatorische Verpflichtungen entstehen, son- 
dern daß der Libralakt zum Zweck der Öbligierung ein- 
gegangen wird. Die aus der Hingabe ins mancipium ent- 
stehenden obligatorischen Haftungen werden überdies durch 
das „praeter quom mancipio detur“ mitgedeckt. 

Gerade aus der Erörterung der Frage, ob auf den in 
mancipio Befindlichen die gesetzlichen Bestimmungen über 
das Nexum angewendet werden können, ergibt sich die 
Warnung, die Rechtslage jenes und des Nexus unbesehen 
als völlig gleich anzunehmen. In dem Punkte freilich, auf 
den Mucius sein Argument gründet, ist die Rechtslage des 
Nexus im eigentlichen Sinne mit der des in mancipii causa 
Befindlichen identisch: Auch er ist kein aktives Mitglied der 
Familie seines Herrn, auch er befindet sich in einer condicio 
servilis; wieweit aber darüber hinaus von Varro und Mucius 
eine Gleichheit der Rechtslage angenommen wird, ist nicht 
ersichtlich und würde selbst dann, wenn der Schlußpassus: 


„Liber qui suas operas in servitutem pro pecunia 
quam debebat dum solveret nexus vocatur ut ab aere 
obaeratus.“ 1) 


1) Die Textverderbnis steckt entweder in dem „quam“ oder in 
dem „debebat“. Unter den Korrekturen, die von letzterer Annahme 
ausgehen, hat die (sowohl von A. Spengel, als von Bruns fontes ed. VI 
aufgenommene) Emendation in „debet dat“ besonderen Beifall gefunden. 
Allerdings wird hiermit das fehlende Prädikat für den Relativsatz 
gefunden, aber die consecutio temporum macht bedenklich. Offenbar 
hierdurch bewogen kombiniert Mommsen, Z.23 8. 354 Note 8, zwei 
ältere Verbesserungsvorschläge zu: „quam debebat dabat dum solveret 
nexus vocatus. Hier erhebt sich die Frage, ob nicht mit weniger ein- 
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in weniger korrumpierter Form erhalten geblieben wäre, 
zweifelhaft sein. So ist nicht einmal klar, ob Varro den 
in causa mancipii Befindlichen in die Definition des Nexus 
einschließen will, oder sie auf den Fall beschränkt, daß 
der homo sui iuris für eine Geldschuld seine Arbeitskraft 
zu sklavenmäßigem Dienst einsetzt. Gerade die Frage, 
welche die größte Bedeutung besitzt, bleibt offen: Ob die 
servilis condicio des Nexus, wie die des vom Gewalthaber 
ins mancipium Gegebenen auf der Grundlage eines zivilen 
Gewaltverhältnisses des Gläubigers ruht. Hieran schließt 
sich die schwierige Aufgabe, diejenigen Punkte, in denen 
die Rechtslage des Nexus der des Manzipierten gleicht und 
diejenigen, in denen sie abweicht, im einzelnen zu verfolgen. 


III. 


Die unmittelbaren Anhaltspunkte, welche die Quellen 
zur Lösung der erwähnten Fragen bieten, sind überaus 
dürftig. Wäre es anders, so hätte der Streit, ob nicht dem 
Nexum eine Selbstmanzipation zugrunde gelegen habe, über- 
haupt nicht aufkommen können. Trotzdem läßt sich, wie 
ich glaube, durch Verwertung verschiedener, bisher nicht 
beachteter Spuren und Zeugnisse in wichtigen Punkten zu 
gesicherten Ergebnissen gelangen. 

Die Beantwortung der Frage, ob der Schuldner durch 
Eingehung des Nexum eine capitis deminutio erlitten habe, 
hat mit dem Umstande zu rechnen, daß der historische Aus- 
gangspunkt der capitis deminutio bekanntlich höchst be- 


schneidenden Änderungen auszukommen ist. Bedenkt man, daß die 
ganze Schwierigkeit durch den Mangel eines Prädikats zu dem mit 
quam eingeleiteten Relativsatz hervorgerufen wird, so wird man doch 
wohl geneigt sein, den Fehler in dem „quam“ zu suchen. Hiernach 
erscheint mir die von Karlowa, Röm. Rechtsgesch. II S. 552 vorge- 
schlagene Emendation in „pro pecunia per libram debebat* höchst 
beachtenswert. Da bier die in dem „dat“, beztl. „dabat“ steckende 
Tätigkeit ausscheidet, so würden auch die in mancipio befindlichen 
Haussöhne darunter fallen, der Schlußpassus also die Konsequenz aus 
dem zuvor Erörterten ziehen. Doch darf wegen der Zweifelhaftigkeit 
der Lesart hieraus kein Argument entnommen werden. Nur ein etwa 
auf anderem Wege über diesen Punkt gefundenes Ergebnis vermag die 
Stelle zu kolorieren. 
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stritten ist.) Indessen ist es nicht nötig, diesen Streit in 
seiner ganzen Breite aufzurollen und auf den schwer faß- 
baren Urgedanken zu fahnden. Die Untersuchung kann viel- 
mehr darauf beschränkt werden, ob nach dem Habitus des 
Nexumgeschäfts seine Zugehörigkeit zu den unzweifelhaften 
Fällen der capitis deminutio anzunehmen ist und ob die 
Wirkungen der capitis deminutio mit dem Nexum vereinbar 
sind. Natürlich kann es sich nur um die nach späterer 
Terminologie so genannte capitis deminutio minima handeln. 
Denn der Nexus bleibt, wie sowohl aus der Varrostelle, wie 
aus den Zeugnissen der Historiker hervorgeht, persönlich 
frei, Bürger und an sich fähig, im Heere zu dienen. ?) 


Für solche capitis deminutio des Nexus könnte nun 
angeführt werden, daß sowohl Livius 8, 28, 4, als Valerius. 
Maximus 6, 1, 9 Ausdrücke gebrauchen, die auf eine die 
capitis deminutio nach sich ziehende Änderung der Rechts- 
lage gedeutet werden könnten. Livius: „cum ingenuitatis 
magis quam praesentis condicionis memorem videret.“ 
Maximus: „In qualicungque enim statu positam Romano 
sanguini pudicitiam tutam esse voluit.*“ Indessen besagen 
beide Stellen nicht mehr, als daß der Schuldknecht, während 
er frohndet, sich in einer condicio servilis befindet; und die 
Frage bleibt offen, ob diese unter allen Umständen eine 
capitis deminutio nach sich zieht. 


Ferner könnte ein Argument aus der bekannten Defi- 
nition des Gentilenbegriffs entnommen werden. Sie rührt 
von P. Mucius Scaevola, dem Vater des Q. Mucius, her und 
wird von Cicero Topica VI, 29 referiert: 


„Gentiles sunt inter se, qui eodem nomine sunt. Non 
est satis. Qui ab ingenuis orti sunt. Ne id quidem satis 
est. Quorum maiorem nemo servitutem servivit. Abest 
etiam nunc: qui capite non sunt deminuti. Hoc fortasse 

: satis est: nihil enim video Scaevolam pontificem ad hanc 
definitionem addidisse.“ 


1) Vgl. die bei Karlowa, Röm. Rechtsgesch. II S. 249 f, gegebene 
Übersicht, ferner H. Krüger, Geschichte der capitis deminutio (1887). 
und Eisele, Beiträge z. röm. Rechtsgeschichte 1896 S. 160f. — ®) Yen 
besonders Livius II, 23, 1.2; II, 24, 6. 
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Findet man (mit Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte II 
8.255) die Ausschließung der capite deminuti aus dem Gen- 
tilenverbande darin begründet, daß sie, wie die (im engeren 
Sinne) Adoptierten und die Emanzipierten durch eine ser- 
vilis condicio hindurch gegangen sind!) — so scheinen auch 
die nexi und zwar auch nach ihrer Lösung zu den capite 
deminuti gezählt werden zu müssen, weil auch sie sich 
während der Schuldknechtschaft in einer servilis condicio 
befunden haben. Indessen hinterläßt nachweisbar nicht jede 
servilis condicio, in welcher sich jemand befunden hat, eine 
capitis deminutio; und ebenso begründet nicht jede servilis 
condicio eine capitis deminutio. 

Der kriegsgefangene Römer, der bei den Feinden Sklave 
war, mußte selbst für den Fall, daß ihm das postliminium 
offen blieb, auch vom römischen Standpunkt aus zum min- 
desten als in sklavenartigem Zustand befindlich angesehen 
werden.?2) Trotzdem wird hier das Agnationsverhältnis nicht 
gelöst, zum mindesten lebt es bei der Rückkehr, sofern sie 
unter Umständen erfolgt, die das ius postliminii begründen, 
vollwirksam wieder auf: Gai. Inst. I, 129. 

Näheren Aufschluß scheint ein Verhältnis zu versprechen, 
das nicht nur einem, Zwecke dient, welcher mit dem des 
Nexum nahe verwandt ist, sondern wie dieses in die älteste 
Zeit hinaufreicht: Das Verhältnis des losgekauften Kriegsge- 
fangenen zum Loskäufer, des redemptus zum redemptor.°) Der 
Loskäufer *) gewinnt an dem losgekauften römischen Bürger 
ein pfandartiges Recht’), welches ihm zur Sicherung für die 
Rückzahlung der Loskaufssumme dient und die volle Rück- 
versetzung des redemptus in den früheren Stand suspendiert. 
Die Rechtsstellung des redemptus bis zu seiner Lösung wird 
also durch zwei Momente bestimmt — einmal durch die 


ı) wenn auch nicht, wie die vorhergehende Gruppe, durch wahre 
Sklaverei. — ?) Vgl. hierzu Mitteis, Röm. Privatrecht I 8. 128 Note 11. 
— °) Vgl. darüber aus der neueren Literatur vorzugsweise Karlowa, 
Röm. Rechtsgesch. II S. 126f., aus der älteren de Retes in Meermanns 
Thesaurus VI S. 301f. — *) Mit Ausnahme dessen, der einen nahen 
Angehörigen pietatis ratione losgekauft hat, C. 8, 50 (51) 17,1.2. — 
°) Vinculo quodam retineri D. 28, 1,20 81; veluti naturalis pignoris 
vinculum: C. 8, 50 (51) 2,1; freilich auch direkt als ius oder vinculum 
pignoris bezeichnet: D. 49, 15, 19 $ 9; de leg. I (30), 43 8 3. 
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abgeschwächt fortdauernde servitus, in welche er durch die 
Kriegsgefangenschaft geraten war!); sodann durch das pfand- 
artige Recht, welches der Loskäufer an seiner Person erwirbt. 

Bei aller äußerlichen Ähnlichkeit wird in der Lage des 
redemptus und des Nexus ein sehr wesentlicher Unterschied 
begründet durch die Art, auf welche sie in die servilis con- 
dicio gelangt sind. Beim redemptus ist diese die Nachwirkung 
davon, daß er in die Gewalt der Feinde gefallen war. So- 
weit bei ihm bis zur Zahlung der Loskaufssumme an den 
redemptor eine capitis deminutio als vorhanden anzusehen 
sein sollte (die Quellen schweigen über diesen Punkt) könnte 
sie nur als Residuum der durch die Gefangennahme erlittenen 
Einbuße betrachtet werden. Beim Nexus ist hiervon keine 
Rede. 

Eine nicht bloß äußere Ähnlichkeit besteht jedoch be- 
züglich des pfandartigen, dem Gläubiger zuständigen Rechtes. 
Wie steht es mit diesem beim redemptus? In 1.20 81 D. 
qui test. facere poss. 28, 1 wird dieses „vinculum“ anläßlich 
der Frage, ob der redemptus als Zeuge bei der Errichtung 
des Testaments des redemptor dienen könne, als eine „pote- 
stas“ angesprochen. Aber aus der vorsichtigen Ausdrucks- 
weise des Juristen „referendum“ „vinculo quodam retineri“ 
ist doch zu entnehmen, daß es sich nicht schlechthin um 
ein familienrechtliches Gewaltverhältnis, sondern um Über- 
tragung der für ein solches aufgestellten Regeln in einer 
vereinzelten Richtung auf ein lediglich gewaltartiges Ver- 
hältnis handelt. Der Unterschied besteht darin, daß es sich 
bei diesem „veluti naturalis pignoris vinculum“ nicht um ein 
den ganzen Menschen ergreifendes, für sich bestehendes Ge- 
waltverhältnis handelt: entscheidend in diesem Sinne ist die 
1.11 C. de postlim. et redemt. 8, 50 (51), aus der hervor- 
geht, daß nach Beendigung des pfandartigen Gläubigerrechts 
am redemptus kein irgendwie geartetes Patronatsrecht des 
redemptor oder seiner Kinder übrigbleibt. 

Ganz ähnlich liegt es beim Nexum.?2) Auch der Nexus 


1!) Die eigentliche servitus ist zwar schon durch den Loskauf 
beseitigt, D. 28, 1, 20 81; aber noch besteht die servilis condicio und 
die Suspension der früheren Vermögens-, Familien- und Erbrechte. — 
— ?) Auch das Verhältnis des auctoratus könnte herangezogen werden, 
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erleidet, abweichend vom Manzipierten, durch die Eingehung 
des Nexum keine capitis deminutio.!) Sonst hätte nach der 
Denkweise der römischen Jurisprudenz die durch Nexum 
begründete zivilrechtliche Verbindlichkeit in demselben Augen- 
blicke, in dem sie entstanden wäre, infolge der capitis 
deminutio nach Zivilrecht wieder zugrunde gehen müssen.?) 
Noch entschiedener spricht für die hier vertretene Meinung, 
daß die nexi liberatio nicht als Rückübertragung einer zivilen 
Gewalt an den Schuldner oder an seinen vindex gestaltet 
ist. Ihr Wesen besteht vielmehr darin, daß der Schuldner 
unter Verwendung des Libralakts dem Empfänger des aes 
gegenüber mit solennen Worten seine Befreiung von der 
in der Formel genannten Schuld konstatiert (Gai. III, 173 bis 
175). Es besteht keinerlei Anhaltspunkt dafür, daß die nexi 
liberatio auf die Zeit vor Antritt der Schuldknechtschaft 
beschränkt gewesen sei, oder daß der in Schuldknechtschaft 
Befindliche nicht selbst die nexi liberatio habe vornehmen 
können.®) Schon das Gesetz der Korrespondenz von Be- 
gründungs- und Aufhebungsform spricht dafür, daß die Selbst- 
lösung entsprechend der Selbstbindung im Nexum die ur- 
sprüngliche Form, die nexi liberatio durch einen Dritten, 
besonders durch vindex oder sponsor dagegen eine durch 
das praktische Interesse gebotene und durch den der Obli- 
gation innewohnenden Haftungsbegriff erleichterte Fortbil- 
dung darstellt.*) Hätte aber der nexus in dem Sinne wie 
der in mancipii causa Befindliche eine capitis deminutio er- 
litten, so hätte er nicht das auf Erwerb seiner Freiheit ge- 
richtete Geschäft selbsthandelnd dem Gewalthaber gegenüber 


wenn dies nicht einer verhältnismäßig späten Zeit angehörte. Vgl. 
darüber Mommsen, Bürgerlicher und peregrinischer Freiheitsschutz im 
röm. Staat in der Festgabe f. Beseler S. 262 Note 5 und Friedländer, 
Sittengeschichte Roms Il (3) S. 43f. 


!) Mitteis in der Zeitschr. d. Sav.-St. f. R.-G. 22 S. 125 behauptet 
das Gegenteil — und in der Tat ist dies die unausweichliche Konse- 
quenz seines Standpunkts, daß das Nexum durch Selbstmanzipation 
begründet worden sei. Vgl. dagegen S. 257 Note 1. — ?) Celsus 
D. 24, 1,3 $2: „celeritate coniungendarum inter se actionum unam 
occultari*. — ?) Parallel geht, daß auch der liber ab hostibus redemptus 
selbst die Zahlung anbieten kann: C. 8,50 (51),6. — *) Vgl. dazu 
meine Erfüllung I (1906) S. 2, 26£. 
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vornehmen können.!) Der Nexus steht also trotz der Ver- 
knechtung seiner Arbeitskraft seinem Gläubiger als homo 
sui iuris gegenüber. Ein „nec suus“ ist er nur in dem 
Sinne, daß er wegen der Belastung mit der condicio servilis 
während der Dauer seiner Schuldknechtschaft niemals ein 
suus heres, sondern höchstens necessarius heres seines Herrn 
werden kann. Er ist es nicht in dem, daß er wegen eines 
ihn belastenden Gewaltverhältnisses keinerlei eigenen Erwerb 
machen könnte. 

Diese Erwägung wird entscheidend verstärkt durch eine 
interessante rechtsgeschichtliche Parallele, deren Bedeutung 
für die genauere Ergründung der Rechtslage des Nexus bis- 
her, soviel ich sehe, der Beachtung der Schriftsteller ent- 
gangen ist. Nachdem das eigentliche Nexum, die im Interesse 
der obligatorischen Haftung erfolgende Verstellung der Ar- 
beitskraft eines Freien zu sklavenmäßigem Dienst durch 
Rechtsgeschäft, infolge des Poetelischen Gesetzes außer 
Gebrauch gekommen war, blieb doch, wie ein Schatten, die 
tatsächliche Seite dieses Zustandes im Rechtsleben erhalten; 
nämlich insofern, als ein Freier, im Glauben Sklave zu sein, 
Knechtsdienste leistete. Es ist der Fall des bona fide ser- 
viens; über dessen Rechtslage sind wir aber aus Gai. II, 86, 
90—93 und aus den Digesten?) genau unterrichtet. Der bona 
fide serviens erwarb für den Herrn das mit dessen Ver- 
mögensmitteln Beschaffte und das Erträgnis seiner Arbeit, 
war aber fähig, seinerseits durch Schenkung, Erbeinsetzung 
u. dgl. von dritter Seite zu erwerben. Dies stimmt nun völlig 
zu der Lage des Nexus, wie sie nach Varro sich darstellt. 
Er hat dem Gläubiger seine Arbeitskraft verknechtet. Daraus 
folgt, daß der Ertrag seiner Arbeit dem Gläubiger zufällt 
und natürlich auch das, was durch Zusammenwirken des Ver- 


ı) Hieran scheitert die Berufung Mitteis’ a. a. O. Note 1 auf die 
Analogie der redemptio servi. Denn der suis nummis redemptus tritt 
nicht selbsthandelnd im Manumissionsgeschäft auf, er kann nur durch 
Inanspruchnahme des Magistrats erforderlichenfalls seinen Vertrauens- 
mann, den Käufer, zwingen, daß dieser an ihm als Objekt den Manu- 
missionsakt vornehme: D. 40, 1,5 pr.; vgl. dazu L.Seuffert, Der Loskauf 
des Sklaven in der Festgabe für die Juristische Fakultät in Gießen 
zum Universitätsjubiläum 1907 8.9f. — ?) D.41, 1,10 pr., 3, 4; 19; 
29, 2,45, 4; 45, 1, 118; 45, 3, 33 pr. 
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mögens des Gläubigers und dieser Arbeitskraft erworben wird. 
Mehr von seiner privatrechtlichen Freiheit hat aber der Schuld- 
ner nicht preisgegeben, also kann er von dritter Seite her, 
anders als der im Mancipium Befindliche, für sich erwerben. 
Somit ist er auch rechtlich nicht gehindert, den Liberationsakt 
selbst vorzunehmen und damit seine volle privatrechtliche 
Freiheit wiederzugewinnen — daß er in aller Regel tatsäch- 
lich dazu außerstande ist, steht auf einem andern Brette. 

Hiernach ist die Lage des Nexus der des in causa man- 
cipii Befindlichen insofern gleich, als er, was seine Arbeits- 
kraft betrifft, wie dieser servi loco ist (vgl. die Varrostelle). 
Insofern aber von Grund aus verschieden, als er in be- 
stimmter Richtung für sich erwerbsfähig bleibt. 

Das Mancipium ferner ist ein für sich bestehendes Ge- 
waltverhältnis. Seine Begründung zu Pfandzwecken ist nur 
eine der möglichen Verwendungsformen, seine dadurch her- 
gestellte Verbindung mit einer Obligation keine notwendige, 
sondern eine zufällige. Beim Nexum dagegen ist die Herr- 
schaft des Gläubigers über den Schuldner schon der Idee 
nach abhängig vom Bestande der Schuld.!) Der Gläubiger 
hat in der sklavenmäßigen Botmäßigkeit des Schuldners 
ein Befriedigungsmittel für seine Schuld. Dieser Grundge- 
danke leuchtet in der Varrostelle auf das deutlichste hervor. 
Eben deshalb ist die Beendigung des Zustandes nicht als 
Rückübertragung eines Gewaltverhältnisses gestaltet, sondern 
als Folge des Erlöschens der Obligation, für welche der 
Schuldner die Nexumhaftung auf sich genommen hat: „me 
a te solvo liberoque*. Dem Ausspruche Mitteis’ in der 
Zeitschr. d. Sav.-St. f. R.-G. 22 S. 125, daß durch das Nexum 
das persönliche dare oportere erlösche und sich in die quasi- 
dingliche Knechtsgebundenheit verwandle, kann daher nur 
insoweit beigestimmt werden, als allerdings mit dem Augen- 


!) Auch hier besteht eine völlige Parallele zum liber ab hostibus 
redemptus, D. 49, 15, 15 (Ulp. lib. 12 ad Sab.: Sı patre redempto et 
ante luitionem defuncto filius post mortem eius redemptionis quanti- 
tatem offerat, dicendum est suum ei posse existere. nisi forte quis 
suptilius dicat hunc dum moritur, quasi pignoris iure finito nactum 
postliminium et sine obligatione debiti obisse, ut potuerit suum 
habere. quod non sine ratione dicetur. 
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blick der Effektuierung der Schuldknechtschaft die gericht- 
liche Einforderung der Schuld gegenstandslos wird. Aber ihr 
Fortbestand als „debitum“ ist und bleibt die Grundlage für 
die strenge Haftung des Schuldners mit seiner Arbeitskraft); 
die rechtsförmlich konstatierte Tilgung der Schuld zieht die 
Befreiung des Schuldners vom sklavenmäßigen Dienst von 
Rechts wegen nach sich. 

Diesem Unterschied entspricht der der Geschäftsform. 

Hier der homo sui iuris, der als Subjekt des Rechts- 
geschäfts seine Arbeitskraft, allerdings unter den härtesten 
Bedingungen, für das Abverdienen einer Schuld einsetzt; 
dort das Hauskind, das nach dem Inhalt des Geschäfts kraft 
übergeordneter Familiengewalt in fremdes Mancipium gegeben 
wird, dadurch die aktive Mitgliedschaft in seiner bisherigen 
Familie verliert?) und ausschließlich als Objekt des Geschäfts 


erscheint. 

So trägt denn auch nicht nur die Eingehung des Nexum, 
sondern auch die dadurch geschaffene rechtliche Lage ihren 
eigenen Namen; der darin Befindliche wird als nexus, aber 
weder als in mancipio noch als in mancipii causa befindlich 


jemals bezeichnet.?) 
Die Grundlagen der Rechtsstellung des Nexus sind hier- 


1) Siehe S. 258 Note 1. — ?) Infolge des bekannten XII Tafel- 
satzes Tab. IV,2: „Si pater filium ter venum duit, filius a patre liber 
esto“ besteht übrigens zwar nicht bei der Haustochter und dem Enkel, 
wohl aber bei dem Haussohne, der „in prima secundave mancipatione“ 
ist, ein eigenartiges Kollisionsverhältnis zwischen mancipium und patria 
potestas; es hat, wie aus Gaius IV, 79 hervorgeht, schon den alten 
Juristen Schwierigkeiten bereitet. Vgl. ferner Gaius I, 132 — 162; ], 
135 — 11,141. — °) Mommsen freilich scheint (in der Festgabe für 
Beseler (1885) S. 259 und besonders 8. 260 Note 4) den Begriff des in 
mancipii causa esse weiter ausdehnen zu wollen. Auf ihn sich stützend 
nimmt Schloßmann, Altröm. Schuldrecht S. 56 an, der sich selbst Ver- 
pfändende sei in die „causa mancipii“ gelangt. Indessen findet sich 
die causa mancipii wie das in mancipio esse in den Quellen stets im 
Zusammenhang mit dem Gewaltverhältnis mancipium und scheint, wie 
besonders aus Gai. Il, 160 hervorgeht, eine Abschwächung des ursprüng- 
lichen Gewaltverhältnisses zu bedeuten. Das Bedürfnis hierfür mußte 
sich besonders geltend machen, als die Manzipation des Hauskindes 
in der Hauptsache nur noch dicis gratia vorkam (Gai. Inst. I, 141). 
Vgl. hierzu auch A. Schmidt, Das Hauskind in mancipio (1879) S.9. 


17* 
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mit, soweit die erhaltene Überlieferung dies gestattet, quellen- 
mäßig klargelegt. Es soll nunmehr gezeigt werden, daß sich 
aus der Formel der nexi liberatio noch weitergehende Auf- 
schlüsse über die Begründung und den Inhalt des Nexum 
im engeren Sinne ableiten lassen, die durch Erwägungen 
prozessualer Natur dann ihre Bestätigung erhalten werden. 
Die Formel der nexi liberatio ist uns außer für den Fall der 
Tilgung einer Judikatschuld nur für einen Anwendungsfall 
des Nexum im weiteren Sinne erhalten: für das Damnations- 
legat, welches zu dieser Tilgungsform auf dem Wege über das 
Manzipationstestament gelangt. (Gaius Inst. III, 173—175.) 
Dieser Mangel eines direkten Zeugnisses für die Formel der 
nexi liberatio im engeren Sinne beruht darauf, daß der ent- 
sprechende Begründungsakt infolge der lex Poetelia aus dem 
Rechtsleben verschwand. Doch war gewiß der Grundcharakter 
der Liberationsformel beim Nexum im engeren Sinne der- 
selbe, wie in den erhaltenen Fällen; diente doch der aus 
dem neueren Recht verschwundene Urfall, wie aus der Be- 
nennung zu schließen, als Prototyp für jene. 

In der Formel der nexi liberatio wird nun in beiden 
erhaltenen Fällen die zu tilgende Schuld im Eingange ihrer 
rechtlichen Natur nach charakterisiert: 


„Quod ego tibi tot milibus condemnatus (testamento 
dare damnatus) sum, me eo nomine a te solvo liberoque 
hoc sere aeneaque libra. rel.“ 


Es kann kaum einem Zweifel unterliegen, daß als ent- 
sprechendes Formelwort im Urfalle, dem eigentlichen Nexum, 
der Terminus „nexus“ eingesetzt wurde.!) Darauf deutet 
nicht allein die Bezeichnung selbst (nexi liberatio), sondern 
auch das korrespondierende Wort „solvo“. Mit großer Wahr- 
scheinlichkeit kann angenommen werden, daß auch dem 
„lübero“* ein Gegensatz in der Wortformel entsprach: als 
solcher bietet sich die Wechselbezeichnung von nexus, „ob- 
aeratus“ dar. Hiernach dürfte die Liberationsformel im 
Urfall gelautet haben: 


1) So zutreffend schon Kübler, Zeitschr. d. Sav.-St. 25 8. 274; 
auch Karlowa dürfte nach seiner Darstellung a. a. O0. 8. 810/811 dieser 
Meinung gewesen sein. 
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„Quod ego tibi tot milibus nexus obaeratusque sum, 
me eo nomine a te solvo liberoque hoc aere aeneaque 
libra® rel. 


Wie nun bei der Tilgungsformel im Eingange die Schuld 
genannt wird, im Hinblick auf welche der Rechtsakt des 
Lösens geschieht, so muß bei der Begründungsformel des 
Nexum auf die Handlung Bezug genommen worden sein, 
welche die rechtliche Folge des Nexum hervorruft. Damit 
gelange ich für die Grundformel des Nexum, welche von 
dem Gläubiger als dem Rechtserwerber zu sprechen ist, zu 
der Fassung: 

„Quod ego tibi tot milia (ursprünglich: tot libras 
aeris) adpendo, tu mihi eo nomine (et ob foenus unciarium) 
nexus obaeratusque esto hoc aere aeneaque libra“ rel.') 


Man vergleiche damit die Definition Varros, welcher 
sich verpflichtet fühlt, neben dem Ausdruck „nexus“ auch 
den Ausdruck „obaeratus“ zu erklären.?) 

Das Ergebnis ist: Für das Nexum im engeren Sinne 
ist die Form der Selbstmanzipation abzulehnen; die damnas 
esto-Formel bildet kein Essentiale des reinen Verknechtungs- 
geschäfts.?) 


IV. 


Die oben erörterte enge Verbindung des Nexum als 
Zustand der Schuldknechtschaft mit der Obligation, in deren 
Dienste sie steht, eröffnet einen Einblick in seine verschie- 
denen Verwendungsmöglichkeiten. Es handelt sich besonders 
um die neuerdings so eifrig ventilierte Frage, ob ein Zu- 


1) Der Aufstellung dieser Formel schreibe ich einen selbständigen 
Wert natürlich nicht zu. Sollte sich jedoch herausstellen, daß durch 
ihre Verwertung das Rätsel des Verhältnisses zwischen Darlehensnexum 
und Verknechtungsvertrag eine ungezwungene Auflösung erhielte, so 
dürfte die Förmelung einigen Anspruch auf Wahrscheinlichkeit ge- 
winnen. — Auf die abweichenden Formeln Karlowas, Röm. Rechtsg. 
II 8.556, Voigts, XII Taf. II S. 463/484 und Huschkes, Nexum 8. 50 
verweise ich nur, ohne mich auf ihre Kritik einzulassen. — ?) Der 
Ausdruck geht auf das beim Libralakt in Funktion tretende aes. 
Insoweit scheint mir Schloßmann, Altröm. Schuldverfahren S. 34/35 
zugestimmt werden zu müssen. — ?) Für das Darlehensnexum dagegen 
s. unten S. 264. 
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sammenhang zwischen dem Nexum als die Schuldknecht- 
schaft begründendem Akt und dem Darlehensnexum besteht. 

Was lehren die Quellen in dieser Richtung? 

Zunächst läßt sich aus ihnen mit Sicherheit entnehmen, 
daß die Eingehung eines Nexum das äußerste Mittel bildete, 
um der vollen Schärfe der gesetzlichen Exekutionsfolge zu 
entgehen: Statt des gesetzlich zulässigen Verkaufs trans 
Tiberim oder der Tötung!) durch den Gläubiger wählten 
Schuldner wie Gläubiger die Vereinbarung eines Nexum?), 


1!) Es ist schwer verständlich, wie bei der Fülle der übereinstim- 
menden Nachrichten das Tötungs- und Verstümmelungsrecht inimer 
wieder in Zweifel gezogen werden kann (neuerdings wieder von Schloß- 
mann, Altröm. Schuldrecht S.61f., Nexum S.74f.), während doch zutage 
liegt und von den Alten selbst richtig erkannt worden ist, daß die 
Strenge der Drohung als Pressionsmittel zur Eingehung des Nexum 
diente, Selbst manche der Schriftsteller, welche an dem Tötungs- 
rechte an sich keinen Anstoß nehmen, schrecken vor der „unerhörten 
Grausamkeit“ des „partis secare“ bei Mehrheit der Gläubiger zurück 
und suchen — mitunter in merkwürdiger Auslegung — die Sprache 
der Quellen umzudeuten. (So neuerdings Kleineidam, Personalexekution 
8. 251f., das secanto gehe auf die Gläubigervielheit, die über die 
Tötung abzustinnmen habe.) Die — bisher nicht erkannte — Lösung 
liegt m. E. im folgenden: Mit der Bestimmung „in partis secanto* 
muß ein anderer, dem römischen Recht eigentümlicher Grundsatz 
kombiniert werden. Mit dem „in partis secanto“ wird, da über die 
Größe der Teile nichts bestimmt wird, den an der Exekution be- 
teiligten Gläubigern gleiches Recht an der Person des Schuldners zu- 
gesprochen. Nun gilt aber sowohl im Privatrecht (D. 10, 3, 28) als im 
Staatsrecht (Mommsen, Röm. Staatsrecht I? S. 268) der Satz, daß bei 
gleichem Recht die Position des Hindernden stärker ist. Daher be- 
deutet der Satz praktisch, daß, wenn auch nur einer der Gläubiger 
das Tötungsrecht nicht ausüben will, die mildere Rechtsfolge (Ver- 
kauf trans Tiberim) als alleiniges Pressionsmittel einzutreten hat. Es 
handelt sich also nicht um eine nutzlose Grausamkeit, sondern in 
Wahrheit um eine günstigere Gestaltung des Loses des Schuldners. 
Um nun aber nicht der Exekution bei Gläubigermehrheit zu viel von 
ihrem drohenden Charakter zu nehmen, wird wieder zugunsten der — 
einigen — Glüubiger die Bestimmung angefügt, daß dem einzelnen das 
Zuvielschneiden nicht schaden solle. Diesen letztern Punkt hat bereits 
Kohler (Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz $S. 31) von einem 
im übrigen abweichenden Standpunkt aus — klargestellt. — ?) Es 
ist ein entschiedenes, bisher nicht genügend anerkanntes Verdienst 
Hortens, daß er (Personalexekution II, 1 S. 19f.) zuerst die aus dem 
Urteil hervorgehenden gesetzlichen Exekutionsfolgen von der aus dem 
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der Schuldner, um einem noch härteren Lose zu entgehen, 
der Gläubiger wohl vor allem deshalb, weil bei rücksichts- 
loser Ausnutzung seines formalen Rechts die nota Censoria 
gedroht haben würde.!) Die gesetzliche Grundlage für die 
Eingehung des Nexum bildete das ius paciscendi.?) So wird 
das die Schuldknechtschaft begründende Nexum vielfach 
erst im Verlauf der Exekution, d.h. nach ergangenem Judikat 
oder abgelegter confessio in iure vorgenommen worden sein. 
Da hier der Schuldner gegen den Eintritt in die Schuld- 
knechtschaft von den härteren gesetzlichen Vollstreckungs- 
folgen frei werden sollte, so mußte die Judikatsschuld be- 
seitigt werden. Der gegebene Weg hierzu war, daß der 
Schuldner zunächst das Nexum mit dem Gläubiger oder 
einem Dritten?) einging und mit dem erhaltenen Gelde die 
Judikatschuld per aes et libram tilgte. (Nexi liberatio in 
diesem (realen) Sinne.) Wegen der Nexumschuld blieb er 
verhaftet, bis auch diese in rechtsförmlicher Weise getilgt 


Nexum hervorgehenden Schuldknechtschaft scharf geschieden hat. Eine 
weitere Ausführung dieses Gedankens bei Kleineidam, Personalexeku- 
tion 8. 58f. 

1) So wurde auch die Härte der gegen den fur manifestus in den 
XII Tafeln angedrohten Kapitalstrafe später „mißbilligt*. „Sed postea 
improbata est asperitas poenae Gai. Ill, 189. Vgl. dazu Wlassak, Z. 25 
S. 95 f., besonders S. 99. Solche allgemeine Mißbilligung mochte schon 
lange vor dem Eingreifen des Gerichtsmagistrats den Berechtigten 
zwingen, mildere Saiten aufzuziehen, weil sonst das „morum diseipli- 
naeque Romanae regimen“ des Zensors sich gegen ihn betätigt haben 
würde. — Kleineidam stellt (Personalexekution S. 57, 8. 255f.) einen 
andern Gesichtspunkt in den Vordergrund, nämlich das praktische 
Interesse des Gläubigers, der lieber die Arbeitskraft des Schuldners 
gewonnen, als ihn ins Ausland verkauft habe, weil dies wahrscheinlich 
nur um einen Scheinpreis zulässig gewesen sei. Aber abgesehen davon, 
daß der Beweis für letzteres nicht als voll erbracht gelten kann, sind 
Fälle denkbar, in denen ein materielles Interesse des Gläubigers an 
der Schuldknechtschaft gar nicht besteht, — wenn der Schuldner alt 
und schwach und also nur ein unnützer Esser ist. — ?) Vgl. in einem 
verwandten Fall Gell. XX, 1, 36: „praesertim cum habeas facultatem 
paciscendi et non necesse sit pati talionem, nisi eam tu elegeris. — 
®) Darauf, daß solche Hilfe gewöhnlich nur gegen hohe Zinsen ge- 
leistet ward, deutet die Erzählung bei Liv. VI, 15,9, wo Manlius es 
sich zum Ruhme rechnet, seine Hilfe „sine foenore“ geleistet zu 
haben. 
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wurde. Sobald die nexi liberatio (unter dem Einfluß des 
Fortfalls der realen Zuwägung des Geldes)!) auch die Funk- 
tion solennen Verzichtes übernahm, konnte die Operation 
zum Verzicht auf die Judikatsschuld gegen Begründung der 
Nexumhaftung vereinfacht werden. 

Das Nexum verfolgt hier ein prozessuales Ziel, indem 
es die gesetzliche Exekutionsfolge durch eine auf Partei- 
vereinbarung beruhende ersetzt. Diese eigentümliche, wenn 
auch nicht beispiellos dastehende Erscheinung, daß durch 
einen seiner Anlage nach privatrechtlichen Akt ein prozeß- 
rechtlicher Zweck erreicht wird, spricht dafür, daß das Ge- 
schäft in den Prozeß erst eingedrungen ist, während die 
ursprüngliche Domäne — wie ja schon aus dem engen Zu- 
sammenhang mit dem mancipium hervorgeht — das Privat- 
recht war. Es kann also keinem Zweifel unterliegen, daß 
das Nexum im engeren Sinne auch vor allem Prozeß, sei es 
zur Kreditierung, sei es zur Gewinnung von Arbeitskräften 
eingegangen worden ist. 

Das die Schuldknechtschaft begründende Geschäft schwebt 
nämlich auf der Grenze zwischen Kreditgeschäft und einem 
primitiven Arbeitsvertrag; einem Arbeitsvertrage, der sklaven- 
mäßige Dienste zum Inhalt hat und vom Schuldner auf keine 
andere Weise als durch Arbeitsleistung oder Zahlung des 
empfangenen Betrags, eventuell mit Zinsen, gelöst werden 
kann. Um die verschiedene Intention der Parteien zum 
Ausdruck zu bringen, bedurfte es nur einer geringfügigen 
Abänderung der Grundformel. Zur Herstellung des Dar- 
lehensnexum war nur erforderlich, die Übernahme der Schuld- 
knechtschaft mit der Rückgabeverpflichtung in Verbindung 
zu bringen, also etwa: 

„Quod ego tibi tot milia adpendo, tu tantundem cum 
foenore unciario (intra annum) reddere damnas ob eamque 
rem mihi nexus obaeratusque esto hoc aere aeneaque 
libra.“ rel. 

War aber die wirtschaftliche Existenz des Schuldners 
bereits völlig vernichtet, dergestalt, daß der Nektierende 
nicht auf Rückzahlung rechnen konnte, sondern nur noch 


1) Vgl. dazu meine Erfüllung I (1906) S. 6f. 
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darauf ausging, die Arbeitskraft des Schuldners zu gewinnen, 
so genügte die Grundformel: 


„Quod ego tibi tot milia adpendo, tu mihi eo nomine 
nexus obaeratusque esto hoc aere aeneaque libra.“ rel. 


Hierdurch erklärt es sich völlig ungezwungen, daß das 
Nexum einmal in engster Verbindung mit der pecunia credita 
und dann doch wieder als selbständiger, die gesetzlichen Exe- 
kutionsfolgen ablösender Verknechtungsvertrag erscheint. Die 
Nexumform konnte mit Leichtigkeit beiden Zwecken dienst- 
bar gemacht werden.!) War nämlich ein Kreditgeschäft 
beabsichtigt, so stand für die Parteien die als möglich vor- 
ausgesetzte reale Rückzahlung der Valuta im Vordergrund, 
das Abarbeiten der Schuld war nur ein Surrogat dafür. War 
ein Arbeitsvertrag beabsichtigt, so war die Verpflichtung zur 
Leistung sklavenmäßiger Dienste Geschäftszweck, die recht- 
lich stets mögliche Rückzahlung der Valuta erschien nur als 
nicht ausschließbarer Beendigungsgrund des Knechtsverhält- 
nisses,. 

Bei dem Darlehensnexum ist also der Eintritt des Knechts- 
zustandes an die zum bestimmten Termin nicht erfolgende 
Rückzahlung, beim puren Verknechtungsvertrag an die Zu- 
wägung des Geldes geknüpft. 

Die enge rechtliche Verbindung, in welche durch das 
Mittel der Form zwei verschiedene Geschäftszwecke gebracht 
sind, ist in ihrer spezifischen Eigenart ein Reflex der wirt- 
schaftlichen und politischen Verhältnisse in der Frühzeit 
Roms. Jeder Krieg zwang die Plebejer wegen der im Effekt 


1) Hierdurch wird die Schwierigkeit überwunden, welche Mitteis’ 
Auffassung insofern begegnet, als er (2.22 S.124) neben dem Ver- 
knechtungsvertrage durch Selbstmanzipation ein Nexum mit materiell 
vollkommen abweichendem Charakter (Darlehensnexum) kennt. Hierin 
liegt es denn auch begründet, daß, während Mitteis’ Angriff auf die 
Huschkesche Lehre mit Recht vielseitige Zustimmung gefunden hat, 
seine Ansicht in dem betreffenden Punkte auf gewichtigen Widerspruch 
gestoßen ist (vgl. Mommsen, 2.23 8.349, Bekker, daselbst S. 430, 
auch Kübler, Z.25 S. 273) und daß Lenel aus dieser Diskrepanz den 
Anlaß zur radikalen Beseitigung des Darlehensnexum entnahm. Durch 
die Ausführungen Mitteis’ in Z. 25 8. 282/283 und in seinem römischen 
Privatrecht I S. 136f. ist, so viel ich sehe, die erwähnte Kluft noch 
verbreitert worden. 
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vorzugsweise sie belastenden Wirkung des tributum !), neue 
Schulden unter Nexumhaftung aufzunehmen. Jeder Sieg 
überlieferte sie der Schuldknechtschaft, weil die wenigstens 
tatsächlich vorzugsweise den Patriziern offene Okkupation 
des neu errungenen ager publicus für diese ein starkes Be- 
dürfnis nach Arbeitskräften zur Bewirtschaftung der in Besitz 
genommenen Ländereien erwecken mußte, und damit zur 
rücksichtslosesten Ausnutzung der aus dem Darlehensnexum 
erlangten Rechte, sowie zur Abschließung selbständiger Schuld- 
knechtschaftsverträge antrieb.?) 

So rücken in der Tat das Nexum bei der pecunia cre- 
dita und das Nexum als selbständiger Schuldknechtschafts- 
vertrag bei vollständigem wirtschaftlichen Zusammenbruch des 
Schuldners ganz nahe aneinander heran; es ist wichtig, sich 
dies als Produkt bestimmter historischer Verhältnisse vor Augen 
zu halten. Denn hauptsächlich aus der Verkennung dieses 
nahen Zusammenhanges haben sich Schwierigkeiten ergeben, 
und nur so konnte der Versuch unternommen werden, den Ver- 
knechtungsvertrag vom Darlehensnexum völlig loszureißen. 

Es bedarf aber noch eine eigentümliche Erscheinung der 
Erklärung. Nach Varro heißt der seine Arbeitskraft für 
Geld zu Knechtsdiensten hingebende Schuldner „während er 
leistet“ nexus. Es kann hier nicht wohl an anderes direkt 
gedacht sein, als an eine Tilgung der Schuld durch Abarbei- 
tung; eben deshalb erstreckt sie sich auf eine gewisse Dauer. 
Wären nur die Zeugnisse der Historiker vorhanden, so würde 
man kaum auf den Gedanken einer zeitlich beschränkten Dauer 
der Schuldknechtschaft kommen. Ihr schwerer Druck besteht 
gerade darin, daß der ihr Verfallende kaum mehr Hoffnung 


ı) Liv. II, 23; V,10; VI, 31.32; VII,27. Über den Grund vgl. 
Herzog, Geschichte und System der röm. Staatsverfassung I S. 166. 
— ?) Diese Erscheinung tritt bei den Historikern deutlich hervor. 
Bei drohendem Kriege ist den Patriziern 

„minor praesens cura creditae pecuniae iuris exsequendi quam 
dilectus* (Liv. VI, 27); andererseits 

„Non eadem domi quam militiae fortuna plebi Romanae. nam 

etsi unciario fenore facto levata usura esset, sorte ipsa obruebantur 
inopes nexumque inibant (Liv. VII, 19). 
— Wenn in der modernen Forschung mit guten Gründen die Ansicht 
vertreten wird, daß die römische Annalistik in die Kämpfe der Urzeit 
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hat, ihr zu entrinnen, daß er nur dem Namen nach noch 
frei ist.!) 

Da ein Zweifel, daß Varro in der Tat von dem Nexus 
vor der Lex Poetelia redet, nach dem ganzen Inhalt des 
Fragments trotz der leider vorhandenen Korruptel nicht 
wohl erhoben werden kann, so fragt es sich, ob der Wider- 
spruch nur ein scheinbarer ist und auf befriedigende Weise 
aufgelöst werden kann. Dies ist in der Tat der Fall und 
gerade seine Auflösung führt zu weiteren Ergebnissen. 

In dem Charakter der zu leistenden Dienste als sklaven- 
mäßiger liegt, daß sie ungemessene sind, d.h. daß es in der 
Willkür des Gläubigers steht, wie hoch er sie veranschlagen 
und also auch, wann er die Schuld als durch sie getilgt 
ansehen will. Gerade darin besteht die Hoffnungslosigkeit 
der Lage des Nexus, daß er auch in dieser Richtung völlig 
auf die Gnade des Gläubigers angewiesen ist. Wenn die 
Plebs fortwährend verlangt, daß „bona, non corpus obnoxium 
esset“, so liegt darin vor allem der Protest dagegen, daß 
die geleisteten Dienste nicht als Vermögensobjekt gewertet, 
sondern nach Willkür des Gläubigers geleistet werden 
müssen. Ä 

Die lex Poetelia griff hier entscheidend ein, indem sie 
das Nexum als Versprechen sklavenmäßiger, d.h. nicht 
nur der Art nach unbegrenzter, sondern auch ungemessener, 
in ihrer Veranschlagung der Willkür des Gläubigers anheim- 
gegebener Dienste beseitigte.e Daß damit keineswegs jede 
Möglichkeit eines Vertrages, durch Dienste eine Schuld ab- 
zuarbeiten, ausgeschlossen war, zeigen spätere Zeugnisse mit 
aller Deutlichkeit. Aber dies war die entscheidende Wand- 
lung — die Dienste traten nunmehr notwendig unter den 
Gesichtspunkt vermögenswerter Leistungen, so daß von der 
früheren Veranschlagungswillkür des Gläubigers keine Rede 
mehr sein konnte. 


und die Auffassung der Plebs Züge aus späterer Zeit hineingetragen 
habe (Ed. Meyer im Handwörterbuch der St.W. VI (2) 8. 98f.), so bleibt 
doch die innere Haltbarkeit jener Berichte insoweit unangetastet, als 
die Lage des von der Kriegsnot vorzugsweise getroffenen Bevölkerungs- 
teils geschildert wird. 


1) Vgl. Liv. II, 28, 2. II, 27,1. 
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Von hier aus gewinnt eine Überlieferung, deren Deutung 
bisher nicht gelungen ist, die richtige Beleuchtung. 

Livius VIII, 28 und Cicero de re publ. II, 34 berichten 
in einer Art über die Befreiung der nexi, daß es scheint, 
als sei diese ohne weiteres infolge des Poetelischen Gesetzes 
eingetreten: 

Cicero: omnia nexa civium liberata nectierque postea 
desitum. 

Livius: vietum eo die ob impotentem iniuriam unius 
ingens vinculum fidei; iussique consules ferre ad populum, 
ne quis, nisi qui noxam meruisset, donec poenam lueret, 
in compedibus aut in nervo teneretur; pecuniae creditae 
bona debitoris, non corpus obnoxium esset. ita nexi soluti, 
cautumque in posterum, ne necterentur. 


Demgegenüber schließt Varro VII, 105 die Notiz an, 
daß alle nexi „qui bonam copiam iurarunt, ne essent nexi“ 
befreit worden seien. 

Über die Bedeutung des hier erwähnten Eides ist un- 
endlich viel gestritten worden. Man hat darunter!) teils ver- 
standen einen Offenbarungseid — was in den Worten direkt 
nicht liegt — teils einen Insolvenzeid — wobei eine jeder 
Unterlage entbehrende Veränderung des handschriftlichen 
„iurarunt“ in „eiurarunt“ vorgenommen werden muß — teils 
einen Solvenzeid, d.h. einen Schwur, hinreichendes Vermögen 
zur Befriedigung des Gläubigers zu besitzen. Dieser letz- 
teren Deutung steht entgegen, daß, von etwaigen verschwin- 
denden Ausnahmen abgesehen, die nexi ein solches Vermögen 
eben nicht hatten. Es ist also nicht abzusehen, wie sie all- 
gemein die Freiheit hätten erlangen können, wenn diese an 
die erwähnte Bedingung geknüpft gewesen wäre. 

Die Lösung liegt m. E. in folgender Erwägung: Die 
bona copia bedeutet nicht notwendig hinreichendes Ver- 
mögen, sondern überhaupt hinreichende Menge. In dem 
Zusammenhang, in dem Varro die Nachricht über den Eid 
bringt, geht der Ausdruck zweifellos auf eine hinreichende 


1) Ich verweise auf die sorgfältige Zusammenstellung der ver- 
schiedenen Deutungsversuche und deren Kritik bei Kleineidam in der 
Festgabe für Felix Dahn 1905 II. Teil S. 13f. Er selbst adoptiert die 
in diesem Absatz an dritter Stelle aufgeführte Erklärung. 
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Menge geleisteter Dienste, denn von ihnen ist unmittelbar 
vorher die Rede. Eine solche Eidesauflage an den Schuldner 
wurde hervorgerufen durch den reformatorischen Gedanken, 
dem die lex Poetelia ihren Ursprung verdankte. Der sklaven- 
mäßige Charakter der Dienstleistung und damit das willkür- 
liche Veranschlagungsrecht des Gläubigers war aufgehoben ; 
da ein einheitlicher Maßstab für die Bewertung der Dienste 
bei der Verschiedenheit der Arbeitskraft und der Unter- 
haltungskosten der Schuldner nicht existierte, blieb nur 
übrig, die Frage, ob durch die Dienste als vermögenswerte 
Leistung die Schuld abgetragen worden sei, in das Gewissen 
der Schuldner zu stellen: d. h. sie wurden nicht nur von jedem 
Arbeitszwange, sondern auch von jeder Haft frei, wenn sie 
beschworen, durch ihre Dienstleistung dem Gläubiger genug: 
getan, die Schuld abgearbeitet zu haben. Nunmehr wird klar, 
weshalb das Nexum in seiner gemilderten Gestalt aus dem 
Rechtsleben verschwinden mußte, ohne daß es eines gesetz- 
lichen Verbots bedurfte, mit der nicht beseitigten Rechts- 
form die noch übrig bleibenden geminderten Wirkungen zu 
verknüpfen. Der Gläubiger, dem das Mittel sklavenmäßigen 
Arbeitszwangs versagt war und von dem überdies der Schuld- 
ner sich jederzeit frei schwören konnte, hatte kein Interesse 
mehr daran, seine Forderung auf diese Weise „sicherzustellen“. 

Auch die Urteilsexekution hatte durch die lex Poetelia 
einen großen Teil ihrer Kraft eingebüßt, weil hinter der 
Schuldhaft nicht mehr der Druck zur Eingehung des sklaven- 
mäßigen Arbeitszwang gewährenden Nexum stand.!) 

So erklären sich die bei Horten, Personalexekution II, 
18.29 berufenen Zeugnisse von Plautus und Terenz, aus 
denen erhellt, wie sehr die Schuldhaft ihre Schrecken ver- 
loren hatte: 

Plautus, Rudens III, 6 Vers 35 u. 36: Bono animo 
meliust te in nervom conrepere. Tibi optigit quod plurimi 
exoptant eibi. 


1) Die Arbeitskraft konnte nunmehr nur noch nach ihrer ver- 
mögensrechtlichen Seite hin als Exekutionsobjekt in Angriff genommen 
werden; wahrscheinlich traf in dieser Richtung der Prätor Vorsorge. 
Dafür spricht die — allerdings offenbar übertreibende — Klage bei 
Sallust, Catilina c. 33. 
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Terenz, Phormio II, 2 Vers 20/22, „Mihi sciunt nihil 
esse. Dices: ducent damnatum domum. Alere nolunt 
hominem edacem; et sapiunt mea sententia. Pro male- 
ficio si beneficium summum nolunt reddere.!) 


Auch auf die Rechtsstellung des vom Vater ins Manci- 
pium gegebenen Hauskindes mußte die lex Poetelia einen 
tiefgreifenden Einfluß ausüben. Dies ist bisher völlig unbe- 
merkt geblieben und hieraus erklärt es sich, daß diese Lehre 
so überaus reich an Kontroversen ist.?) Die Berücksichtigung 
des Einschnittes, den die lex Poetelia macht, führt zu Er- 
gebuissen, die eine fortschreitende Entwicklung erkennen 
lassen und mit den sonstigen Quellenzeugnissen in vollkom- 
menem Einklang stehen: Daß der Gewalthaber bis zur lex 
Poetelia das Hauskind mit der Wirkung ins Mancipium zu 
geben vermochte, daß es dauernd darin verblieb, kann mit 
Fug nicht bezweifelt werden. Konnte doch der Hausvater 
selbst durch Nexum sich dauernd in die condicio servilis 
begeben. Überdies sprechen hierfür Liv. I, 24, 6, Dionys II, 
27. Freilich wird nicht der definitive Verkauf, sondern die 
Manzipation mit nunkupierter Remanzipation zum Zweck der 
Verpfändung, s. oben 8. 241f., die Regel gebildet haben. Als 
die lex Poetelia mit dem sklavenmäßigen Charakter der 
Dienstleistungen römischer Bürger aufräumte, mußte dies 
auch den ins Mancipium gegebenen Haussöhnen zugute 
konımen (vgl. oben 8. 247). Es mußte ihnen vor allem die 
Möglichkeit eröffnet werden, nach Abverdienung der Schuld 
frei zu kommen, soweit nicht wegen des Charakters der 
Schuld eine Ausnalıme statuiert war. Berücksichtigt man 
dies, so gewinnt ein Satz eine einleuchtende Erklärung, der 


ı) M.E. geht es zu weit, mit Horten, der sich dafür u. a. auch 
auf diese Stellen beruft, den völligen Fortfall des Arbeitszwangs 
anzunehmen. Getilgt ist nur der Willkürzwang des Gläubigers hin- 
sichtlich der Art und Ausdehnung der Dienstleistungen und die 
menschenunwürdige Behandlung. Ich stimme daher in diesem Punkte 
(nicht durchgängig in der Begründung) mit Kleineidam, Beitr. zur 
Kenntnis der lex Poetelia S. 24f. überein. — ?) Vgl. Jhering, Geist 
IE (3) 8 32 8.184; A. Pernice, Labeo I (1873) 8. 168f.; A. Schmidt, Das 
Hauskind in mancipio 1879 S. 3f.; H. Krüger, Geschichte der capitis 
deminutio S. 84f.; Karlowa, Röm. Rechtsg. II 1901 S. 233£. 


s 
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als merkwürdige Anomalie im Manumissionsrecht steht!): daß 
das in mancipio befindliche Hauskind, dessen Remanzipation 
der Vater sich nicht ausbedungen hatte, auch gegen den 
Willen seines Herrn die Freiheit durch Zensus erlangen 
konnte.?2) Die Übereinstimmung geht noch weiter. In 
einem Falle ist dem in mancipio Befindlichen dieser Weg 
zur Befreiung verschlossen: Wenn der Vater ihn „ex noxali 
causa mancipio dedit“. Gerade ein solcher (qui noxam 
meruisset) ist auch von den Wohltaten der lex Poetelia aus- 
geschlossen.?) Endlich leuchtet ein, weshalb die ernsthaft 
gemeinte Hingabe ins Mancipium sich allmählich in der 
Hauptsache auf den Fall der noxae datio beschränken mußte 
(Gai. Inst. I, 141). Die Hingabe des Hauskindes ins Manci- 
pium zu Pfandzwecken kam offenbar genau aus demselben 
Grunde in Mißkredit, wie das Nexum. Bei beiden riskierte 
der Gläubiger wegen der mangelnden Schärfe des Arbeits- 
zwangs*) und der Leichtigkeit, mit der der Haftende die 
Fesseln abstreifen konnte, daß er nicht eine Arbeitskraft 
gewann, sondern einen unnützen Esser ernährte. Aus Paul. 
Sent. Rec.V, I, I blickt deutlich durch, daß zur Herstellung 
des vom Gläubiger ersehnten härteren Arbeitszwangs oft eine 
Umgehung des Rechts auf dem Wege versucht wurde, daß 
der Vater seinen Sohn nicht ins Mancipium, sondern in echte 
Sklaverei zu verkaufen unternahm. 


Vv. 


Für die Frage der Rechtsverfolgung aus dem Nexum 
muß unterschieden werden zwischen dem Darlehensnexum, 
bei deın die Schuldknechtschaft mit der Rückzahlungspflicht 


!) Die Deutung, die Jhering, Geist II (3) $32 8.184 versucht 
hat, ist bekannt; ebenso ihre einhellige Ablehnung. — ?) Gai. Inst. 
1,140. Über das Verfahren vgl. Degenkolb, Befreiung durch Census, 
in der Tüb. Festschrift. f. Jhering 1892 S.125f. — °) Erst in der 
Blütezeit der klassischen Jurisprudenz setzt sich auch bezüglich des 
noxae deditus der Satz durch, daß sein Herr, nachdem die Schuld ab- 
gearbeitet, zur Freilassung gezwungen werden kann: Papinian lib. II 
def. (Mos. et Rom. leg. Coll. II, 3, 1). — *) Jedenfalls gehört in diesen 
Zusammenhang auch die Haftung des Herrn wegen dem in mancipio 
Befindlichen zugefügter Beleidigungen. Was früher ein zulässiges 
Mittel des Arbeitszwangs war, wird nunmehr perhorresziert (Gai. I, 141). 
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kombiniert ist, und dem reinen Verknechtungsvertrag, bei 
dem sie schon als Folge des Zuwägens des Geldes, allgemein 
gesagt, als unmittelbare Folge des Libralaktes erscheint 
(s. oben 8. 264/265). 


Wie gestaltete sich zunächst beim ersteren die Rechts- 
verfolgung? 

Das Nexum reicht in eine Zeit zurück, in welcher die 
jüngste legis actio, die per condictionem, zweifellos noch 
nicht existierte. Für den Prozeß aus dem Nexum kann 
daher nach der besonderen Natur des darin verkörperten 
Anspruchs nur entweder die legis actio per manus iniectio- 
nem, oder die legis actio sacramento in Betracht kommen.!) 
Zur Gewährung der legis actio per manus iniectionem wäre 
erforderlich gewesen, daß das Nexum als Exekutionstitel dem 
Judikat oder der confessio gleichgestanden hätte, oder durch 
Gesetz gleichgestellt worden wäre. Dies war nicht der Fall; 
unter den Forderungen, auf welche die manus iniectio, sei 
es mit Erfordernis des vindex, sei es ohne solches, über- 
tragen wurde, erscheint das Nexum nicht: wie noch näher 
auszuführen, mit gutem Grunde. Die Rechtsfolge, welche 
sich an den Satz „aeris confessi rebusque iure iudicatis XXX 
dies iusti sunto“ knüpft, ist nicht unmittelbar auf das Nexum 
anwendbar. Seine Verwirklichung beruht vielmehr auf dem 
andern: cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncu- 
passit, ita ius esto. Dies kann, nachdem Mitteis die Beweis- 
gründe für eine in der Formel damnas esto steckende Exe- 
kutivkraft zertrüämmert hat?), nicht mehr bezweifelt werden. 
Bestärkt wird diese Feststellung noch durch folgende Er- 
wägung: Wäre das Nexum Titel für die Exekution, wie 
Judikat und confessio in iure gewesen, so hätte es auch die 
gesetzlichen Exekutionsfolgen nach sich ziehen, also am letzten 
Ende zum Verkauf trans Tiberim und Tötungsrecht führen 
müssen. Es bedeutet aber vielmehr die Durchbrechung der 


gesetzlichen Exekutionsfolgen, seine Eingehung schließt die - 


staatliche Exekutionsfolge aus. Da ferner die Schuldknecht- 
schaft beim Nexum, wie oben ausgeführt, nicht auf einem 


!) Die legis actio per iudicis postulationem scheidet von vornherein 
aus. — ?) Zustimmend auch Wlassak, Z. 25 S. 177. 
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als Gewaltverhältnis ausgestalteten, dinglichen Herrschafts- 
recht am Nexumschuldner beruht, so kommt auch die legis 
actio sacramento in rem nicht in Betracht. 

Es bleibt hiernach als Mittel der Rechtsverfolgung aus 
dem Darlehensnexum die legis actio sacramento in personam 
übrig. Wie gestaltete sich hier praktisch das Verfahren? 

Der in Anspruch genommene Darlehensschuldner konnte 
sich auf die in ius vocatio des Gläubigers der Folgepflicht 
günstigsten Falles nur dann entziehen, wenn er einen vindex 
stellte.!) Fand er keinen — und dies war beim Nexum- 
schuldner, da er völlig kreditlos dastand, so gut wie sicher, 
so hatte er nach dem in iure erfolgten Widerspruch zur 
Prozeßbegründung vor allem durch Bestellung des sacramen- 
tum mitzuwirken. Auch dies war ihm in aller Regel unmög- 
lich. Denn derjenige, dessen Mittel und Kredit nicht völlig 
erschöpft waren, ließ sich nicht dazu herbei, sich selbst als 
Schuldknecht einzusetzen, statt seines Kredits oder seines 
Vermögens. Sollte er aber in ganz vereinzelten Fällen doch 
noch Vermögen besitzen, so war das sacramentum hoch genug 
bemessen, um ihm die Lust zu dem Prozesse um die liquide 
Schuld zu vertreiben. Er zahlte also lieber, als den Versuch 
zu machen, den Gläubiger binzuhalten. 

War aber der Nexus, wie in aller Regel, nicht imstande, 
auf die in ius vocatio seines Gläubigers einen vindex zu stellen, 
oder das sacramentum zu deponieren?), so war er indefensus. 
Über die Folgen mangelnder Defension zu der hier in Be- 
tracht kommenden Zeit fehlen unmittelbare Zeugnisse. Vor- 
sichtiger Rückschluß aus späteren Rechtsdenkmälern erlaubt 
es aber, zu einem sicheren Urteil über die in Betracht 


1) Auf den Streit, der bezüglich des vindex bei der in ius vocatio 
zwischen Lenel, Z. 25 S. 232f. und Schloßmann, Z. 24 8. 279f. schwebt, 
braucht hier nicht eingegangen zu werden. M.E. sind Lenels Argu- 
mente weit überwiegend. — ?) Dieses mußte zur Zeit des Nexum noch 
vor der litis contestatio deponiert werden, da die lex Papiria, welche 
jedenfalls in engem zeitlichen Zusammenhang mit der späteren Ge- 
stattung der Versicherung der Sakramentssumme durch praedes steht, 
erst nach der Errichtung der Fremdenprätur (ums Jahr 512/242) er- 
lassen worden sein kann. Vgl. Bethmann-Hollweg, Röm. Zivilprozeß I 
837 S. 121, Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 7. Aufl. 
S. 213. 
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kommenden Rechtsfolgen zu gelangen. Aus der lex Rubria') 
c. 21 und 22 geht der wichtige Unterschied hervor, der so- 
wohl in der Behandlung des confessus wie des indefensus: 


„seive is ibei de ea re in iure non responderit, neque 
de ea re sponsionem faciet neque iudicio utei oportebit se 
defendet“ 


zwischen dem Falle, wo es sich um „pecunia certa credita, 
signata forma p(ublica) p(opulei) R(omanei) handelt (c. 21) 
und allen andern Fällen gemacht wird. Im ersten Falle soll 
er nämlich, wenn die so geartete Forderung den Betrag von 
15000 Sesterzen nicht übersteigt (diese Einschränkung ist 
durch die beschränkte Kompetenz der Munizipalmagistrate 
geboten) behandelt worden, als wäre er 


„ex iudicieis dateis iudicareve recte iussis iure lege 
damnatus esset fuisset“. 


Bei den übrigen persönlichen und dinglichen Klagen, 
welche der Kompetenz der Munizipalmagistrate unterstehen, 
wird wegen der Rechtsfolgen auf diejenigen verwiesen, 
welche eingetreten sein würden, wenn das Verfahren bis zu 
diesem Punkte sich in Rom vor dem Prätor abgespielt hätte, 
und es wird zugleich das weitere Verfahren an den Prätor 
devolvirt: 

„p(raetor) q(ue) isve quei d(e) e(is) r(ebus) Romae 
i(ure) d(eicundo) p(raeerit) in eum et in heredem eius 
d(e) e(is) r(ebus) omnibus ita ius deicito decernito eosque 
duci bona eorum possideri proscreibeive veneireque iubeto, 
ac sei is heresve eius d(e) e(a) r(e) in iure apud eum 
pr(aetorem) eumve quei Romae i(ure) d(eicundo) praesset 
confessus esset aut d(e) e(a) r(e) nihil respondisset neque 
se iudicio utei oportuisset defendisset“ rel. (c. 22). 

Hier, wo der Anspruch nicht nach der Natur der Klage 
schon von vornherein auf eine bestimmte kreditierte Geld- 
summe und nichts anderes gerichtet ist, kann sich demnach 
das Verfahren verschieden entwickeln, je nachdem der Be- 
klagte eine confessio auf einen bestimmten Geldbetrag ablegt, 


!) Vom Jahr 705 oder 712 d. St., vgl. Karlowa, Röm. Rechtsg. I 
8. 440 und dort Zitierte, Wlassak, Röm. Prozeßgesetze II 8. 228/229. 
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den Betrag dem Kläger sicherstellt, oder sich zur Übernahme 
des iudicium drängen läßt.!) | 

Für die hier zu führende Untersuchung ist wichtig, daß 
als Zwangsmittel zur Übernahme des iudicium in diesen 
Fällen die prätorische missio in bona erscheint. 

Wenden wir uns von dieser Quelle zu den Berichten über 
das Nexum, so fällt eine interessante Parallele ins Auge. 

Wie nämlich in der lex Rubria der Schuldner, der nicht 
„uti oportet se defendit* dem confessus und dem iudicatus 
nur dann gleichsteht, wenn es sich um pecunia certa credita 
signata forma p.p.R. handelt, so tritt in der ältesten Zeit 
die Abführung des Schuldners auf magistratisches Dekret in 
die Schuldknechtschaft nur bei der strengsten Form des aes 
alienum ein.?) Daneben muß auch hier als mildere Art des 
Zwanges zur Defension die Einweisung des Gläubigers durch 
magistratisches Dekret in das Vermögen des Schuldners be- 
standen haben.?) 


1) Über die möglichen Rechtsfolgen im einzelnen vgl. besonders 
Demelius, Confessio 88 9, 10 und 11 S. 127f., dessen Darstellung viel- 
fach die älteren Auffassungen berichtigt. — ?) Vgl. Liv. II, 23, 6, 7; 
11, 27,8. — °®) Es ist allerdings fraglich, ob das Edikt des Konsuls 
Servilius vom Jahre 259 d. St. (Liv. II, 23, 6) zum Beleg herangezogen 
werden darf, da das „ne quis militis, donec in castris esset bona possi- 
deret et venderet“ auch auf Besitz und Verkauf verpfändeter Grund- 
stücke gedeutet werden könnte. Aber zugegeben, daß dieser Fall 
mitgetroffen werden sollte, so braucht er nicht als alleiniger gemeint 
zu sein; so geht auch der unmittelbar vorhergehende Passus „ne quis 
civem Romanum vinctum aut clausum teneret“ sowohl auf diejenigen, 
die sich infolge Urteils, als auf die,. welche sich kraft Verknechtungs- 
vertrags in dieser Lage befanden. Noch deutlicher weist auf Verkauf 
der Güter im Fortgange magistratischen Koerzitionsverfahrens Liv. VI, 
20,6, wo Manlius sich auf seine der Plebs erwiesenen Wohltaten be- 
ruft: „quorum bona venire, quos duci addictos prohibuisset“. Vgl. die 
identische Wortverbindung in der lex Rubria c. 22. Wenn von einer 
Reihe von Schriftstellern die Existenz einer missio in possessionem zu 
so früher Zeit bestritten wird, so ist wohl zu unterscheiden: Missio in 
possessionem als Vollstreckungsmaßregel brauchte nicht zu existieren, 
weil der scharfe gegen die Person gerichtete Zwang dem Gläubiger 
auf indirektem Wege ermöglichte, auch an das Vermögen seines 
Schuldners heranzukomnıeen. Missio in possessionem als Koerzitions- 
mittel zur Erzwingung prozessualer Pflichten war von jeher unentbehr- 
lich undfvon je im Imperium des Gerichtsmagistrats enthalten; be- 


18* 
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So wird es bei Heranziehung der sonstigen Quellennach- 
richten in hohem Maße wahrscheinlich, daß die ductio des 
Schuldners als schärfstes Zwangsmittel zur Übernahme des 
iudicium und zugleich als Ersatz für die Verurteilung, welche 
bei nicht erfolgender Übernahme des iudieium nicht herbei- 
geführt werden konnte, nur beim Nexum zulässig war, wäh- 
rend die bonorum possessio da einsetzte, wo das ducere des 
Schuldners rechtlich oder tatsächlich nicht möglich war. 


Der Grund für diese Verschiedenheit liegt auf der Hand. 
Beim Nexum hatte der Schuldner sich schon durch den Inhalt 
des Libralgeschäfts in die Hand des Gläubigers gegeben. Der 
Magistrat, welcher hier bei nicht genügender Defension des 
Schuldners seine Abführung gestattete, ließ nur dem Rechte 
des Gläubigers freien Lauf. Bei Schulden anderen Charak- 
ters gab dagegen erst Judikat oder confessio dem Gläubiger 
die Möglichkeit, an den Leib des Schuldners — dann frei- 
lich auch auf Grund der härteren gesetzlichen Exekutions- 
normen — heranzukommen.!) Hatte der Gläubiger einmal 
den Nexus auf Grund der ihm vom Magistrate gestatteten 
ductio, oder auch kraft freiwilliger Unterwerfung in der 
Gewalt, so konnte er ihn seinem vertraglichen Rechte gemäß 
zur Knechtsarbeit zwingen.?) Es verdient hervorgehoben zu 
werden, daß er hierzu weder Exekution brauchte, noch daß 
sie ihm dazu dienlich sein konnte. Denn in den gesetzlichen 
Exekutionsfolgen ist kein Arbeitszwang enthalten, sondern 


kanntlich wird bierauf später die Einteilung in imperium merum und 
mixtum gegründet: Ulp. D.2, 1,3: „mixtum est imperium cui etiam 
iurisdicetio inest, quod in danda bonorum possessione consistit“. 

1) Bei dieser Sachlage darf daraus, daß später auf dem Wege der 
Gesetzgebung für andere als Nexumschulden die manus iniectio mit 
oder ohne vindex gewährt worden ist — offenbar um ihre Durchsetzung 
zu beschleunigen — nicht auf die gleiche Exekutivkraft des Nexum 
geschlossen werden. Dieses gewährte vielmehr für den bestimmten 
Zweck, den Schuldner der Macht des Gläubigers zu überliefern, eine 
nur ihm eigene Beschleunigung, welche in dieser Beziehung der Judi- 
katsexekution mit ihren Fristen offenbar überlegen war. — ?) Es gilt 
der Satz, den anläßlich eines besonderen Falles (Begehung eines Dieb- 
stahls durch einen Gewaltunterworfenen) Ulpian im 39. Buch ad 
Sabinum (D. 47, 2, 17pr.) dahin formuliert: „neque enim qui potest in 
furem statuere, necesse habet, in furem litigare“. 
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nur Fesselungsrecht und am äußersten Ende Recht des Ver- 
kaufs trans Tiberim und Tötungsrecht. 

Es leuchtet ein, daß der Gläubiger, um den Nexum- 
schuldner in seine Gewalt zu bekommen, eine legis actio 
sacramento in rem nicht brauchte. Denn bei mangelnder 
Defension des Schuldners der Klage aus dem Darlehens- 
nexum gegenüber war der Eintritt der Schuldknechtschaft 
sofort liquid. Dem als Nexus offenkundigen Schuldner gegen- 
über bedurfte der Gläubiger keiner Klage mehr, weil jener 
bereits servi loco war.!) So erscheint vollkommen zutreffend 
bei Livius II, 23, 6 als unmittelbare Folge der mangelnden 
Defension des Nexumschuldners die, daß auf magistratisches 
Dekret die „ductio“ des Nexus seitens des Gläubigers er- 
folgt. Es ist genau dasselbe Verfahren, welches nach D. 2, 
9,281 in späterer Zeit Platz greift, wenn wegen eines 
Sklaven die Noxalklage erhoben wird, der Herr abwesend 
ist und niemand die Defension übernimmt: „ducendus erit 
iussu praetoris“. 

Ist der reine Schuldknechtschaftsvertrag abgeschlossen 
worden, so ist der Zustand, der beim Darlehensnexum erst 
infolge mangelnder Defension eintritt, sofort begründet. 
Praktisch handelte es sich daher nur darum, den Gläubiger 
dagegen zu schützen, daß ihm ein Dritter gegen seinen Willen 
seinen Nexus entzog (Gai. Inst. III, 195). Und hier ist es 
nach Analogie der von Gai. III, 199 behandelten Fälle zweifel- 
los, daß auch die Entziehung des Nexus wie die des iudica- 
tus und auctoratus als furtum betrachtet wurde und demgemäß 
mit den harten, aus Gai. III, 189f. ersichtlichen Strafen be- 
droht war. Davon, daß jemals ein Nexus in libertatem vin- 
diziert worden wäre, findet sich in den Quellen keine Spur. 
Die Schuldknechtschaft konnte eben nur durch Tilgung der 
Schuld, an deren Bestand oder Nichtbestand bei der formalen 
Natur des Begründungs- und Tilgungsaktes kein Zweifel sein 
konnte, aufgehoben werden (nexi liberatio). 

Aus den vorstehenden Ausführungen ergibt sich: Das 
Nexum beim Darlehen war keine Grundlage für die Exeku- 
tion, aber es wirkte in der Tat prompter als die Exekution. 


1) Siehe $. 276 Note 2. 
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Seine überaus große Bedeutung für die Rechtsverfolgung in 
dieser Richtung lag darin, daß es bei der pecunia credita 
die Möglichkeit eröffnete, auf einem andern Wege, als 
durch Schaffung eines Exekutionstitels, dessen Erlangung bei 
Bestreitung der Schuld die Durchführung des ordentlichen 
Prozesses erfordert hätte, an die Person des Schuldners 
heranzukommen. Dies war aber gerade der ärmeren Be- 
völkerung gegenüber von großer Bedeutung, weil ihr gegen- 
über die praktische Anwendbarkeit der missio in bona als 
Koerzitionsmittel versagte. Daher wehren sich die Patrizier 
gegen die Abschaffung des Nexum auf das äußerste mit dem 
von ihrem Standpunkt aus nicht unberechtigten Argument, 
es sei eine Maßregel „quae totam fidem tolleret“.!) In der 
Tat würde die radikale Durchführung des Satzes: „pecuniae 
creditae bona debitoris non corpus obnoxium esse“ nicht nur 
die unmenschliche Brutalität des Arbeitszwanges beseitigt, 
sondern auch eine prozessuale Garantie entfernt haben, die 
bei der Gestaltung des älteren römischen Prozesses für den 
Gläubiger unentbehrlich war. So ist es erklärlich, daß trotz 
der lex Poetelia der Zugriff auf die Person sich auf dem 
Umwege des prätorischen Edikts wenn auch in abge- 
schwächter Form, wieder Eingang verschaffte. In der hier- 
durch herbeigeführten Verschmelzung von Elementen des 
Nexum mit der Vollstreckung liegt der quellenmäßige An- 
laß, welcher dazu verführt hat, das alte Nexum selbst als 
eine der Grundlagen des gesetzlichen Exekutionsverfahrens 
zu denken. 

Die Kontinuität der Rechtsentwicklung von den ältesten 
Zeiten bis zur lex Rubria ist augenscheinlich. Die Bestim- 
mung des Cap. XXI stellt sich als gesetzlicher Niederschlag 
einer ursprünglich auf Rechtsgeschäft beruhenden Wirkung 
dar. Freilich ist diese Wirkung gemildert durch die Ver- 
änderungen, welche im Gefolge der lex Poetelia eingetreten 
waren. Auch ist die Bereicherung in Betracht zu ziehen, 
welche das Schuldrecht auf dem hier fraglichen Gebiete 
durch die Einführung der legis actio per condictionem und 
die daran sich schließende Entwicklung des Kondiktionen- 


!) Liv. II, 80, 1, vgl. VII, 28, 8. 
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rechts erfahren hat. Aber in der prozessualen Sonderbehand- 
lung der pecunia certa credita schimmert noch immer der 
ursprüngliche Rechtszustand durch. 


v1. 

Zum Schlusse seien die Hauptergebnisse kurz zusammen- 
gefaßt. 

Nexum bedeutet einmal im formalen Sinne den Libral- 
akt schlechthin und vertritt in dieser Bedeutung (wie auch 
nexus nexüs) den zusammengesetzten Ausdruck nexum manci- 
piumque (I). Im engeren (materiellen) Sinne ist es das zum 
Zweck der Obligierung vorgenommene Libralgeschäft; hier 
tritt es nun bald in Verbindung mit dem mancipium auf, 
indem die Rückzahlung der formell als Kaufpreis sich dar- 
stellenden Valuta nunkupiert wird — älteste Form der 
Kreditgewährung unter Fiducia (II); bald als das formell 
vom mancipium geschiedene Libralgeschäft, vermöge dessen 
der Geldnehmer seine Arbeitskraft zu sklavenmäßigem Dienste 
einsetzt (II). Die bei Varro L.L.VII 105 mitgeteilte Unter- 
suchung der Juristen Manilius und Q. Mucius über das Verhält- 
nis des Nexum-Begriffs zu dem des Mancipium ist höchstwahr- 
scheinlich hervorgerufen worden durch die Bestimmung der 
lex Poetelia, nach welcher die nexa civium aufgehoben sein 
sollten uud durch die daran sich schließende Frage, ob diese 
Bestimmung nur den eigentlichen nexi (die selbst den Schuld- 
knechtschaftsvertrag eingegangen waren) oder auch den ins 
Mancipium gegebenen Hauskindern zugute kommen solle (II). 

Die Übernahme der Schuldknechtschaft durch den homo 
sui iuris vollzieht sich nicht in der Form der Selbstmanzi- 
pation (Il), sondern gründet sich auf eine besondere, beim 
Libralakt vom Gläubiger zu sprechende Formel (III). Es 
wird dadurch kein familienrechtliches Gewaltverhältnis des 
Gläubigers begründet und keine capitis deminutio des nexus 
herbeigeführt (III). 

Die Schuldknechtschaft wird bald mit der Rückzahlungs- 
verpflichtung, bald schon mit der Hingabe des Geldes kom- 
biniert. Nur im ersten Fall liegt ein reines Kreditgeschäft 
(Darlehensnexum) vor, im zweiten vielmehr ein primitiver 
Arbeitsvertrag (IV). Das Poetelische Gesetz hat in eigen- 
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artiger Weise nicht nur auf das Nexum, sondern auch auf 
die Geschichte des Gewaltverhältnisses Mancipium einge- 
wirkt (IV). | 

Die Rechtsverfolgung aus dem Nexum beruht weder auf 
legis actio per manus iniectionem, noch auf legis actio sacra- 
mento in rem. Jedoch hat die Verknüpfung der Schuld- 
knechtschaft mit der pecunia credita die wichtige Folge, 
daß sie bei der nach Lage der Verhältnisse regelmäßig 
mangelnden Defension des Schuldners für den Gläubiger die 
sofortige Ermächtigung zur ductio des Schuldners nach sich 
zieht. Diese Folge tritt auf Grund der Besonderheit des 
alten römischen Prozesses ein, obgleich das Nexum nicht 
als ein dem Judikat und der confessio in iure gleichstehen- 
der Exekutionstitel ausgestaltet ist (V). 


VII. 
Rechtsgeschichtliche Kleinigkeiten. 


Von 


Herrn Professor Dr. Fitting 
in Halle a/S. 


1. Was für Schriftsteller haben die römischen 
Juristen bei einzelnen Lehren zitiert? 


In jüngster Zeit hat man angefangen, den in den 
Schriften der römischen Juristen enthaltenen Literaturzitaten 
mehr Aufmerksamkeit zuzuwenden. Krüger gibt in seiner 
Geschichte der Quellen und Literatur des Römischen Rechts 
(1888) bei allen wichtigeren Schriften mehr oder minder 
vollständig die darin angeführten Vorgänger an. Ferner ist 
neuerdings mehrfach versucht worden, die von gewissen 
einzelnen römischen Schriftstellern, namentlich von Ulpian, 
unmittelbar benutzten früheren Juristen nach Möglichkeit zu 
bestimmen. In umfassenderem Maße, nämlich für alle juristi- 
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schen Schriftsteller von Julian bis Modestin, geschieht das 
in einer neuen Bearbeitung meines Programms „Über das 
Alter der Schriften römischer Juristen“, die soeben unter 
dem Titel „Alter und Folge der Schriften römischer Juristen 
von Hadrian bis Alexander“ erschienen ist. Auch ist darin 
für jede einzelne der behandelten Schriften die Anzahl der 
Anführungen eines jeden zitierten Vorgängers verzeichnet. 
Es fehlt aber noch an genügender Beachtung eines Um- 
standes, worauf ich ebenfalls bei jener Bearbeitung gestoßen 
bin. Wer nämlich die in den Edikts- und Sabinuskommen- 
taren des Ulpian und Paulus auftretenden Literaturzitate 
fortlaufend verfolgt, dem kann es nicht entgehen, daß bei 
gewissen einzelnen Lehren ganz überwiegend alte Juristen 
aus der Zeit vor Labeo und dieser selbst angeführt werden, 
spätere Schriftsteller nur spärlich und aus der Zeit nach 
Julian fast gar nicht mehr auftreten. Mir scheint das in 
hohem Maße der Berücksichtigung wert. Denn solche Er- 
scheinungen zeigen, daß die bezüglichen Lehren schon sehr 
früh zu dem Stande der Ausbildung gelafigt waren, den sie 
noch zur Zeit der jüngsten klassischen Juristen aufweisen. 
Sie lassen uns also gewissermaßen die Schichtenbildung er- 
kennen, in der das römische Recht allmählich zu seiner 
klassischen Höhe erwachsen ist. Aus dieser Erwägung will 
ich hier auf den Punkt aufmerksam machen. Doch ist es 
nicht meine Absicht, eine vollständige und erschöpfende 
Darstellung zu geben, sondern ich will nur das Gesagte durch 
einige besonders einleuchtende Beispiele belegen. 

An erster Stelle ist hier zu nennen die actio aquae 
pluviae arcendae. Von den 26 Stellen des darauf bezüglichen 
Digestentitels 39, 3 ist eine, die 1. 24, geradezu aus einem 
vorlabeonischen Juristen, den Digesten des Alfenus Varus, 
entnommen. Außerdem findet sich je eine kurze Stelle des 
Javolenus ex Cassio (l. 18) und des Julianus ex Minicio 
(1. 25). Alle übrigen Stellen des Titels rühren von jüngeren 
Juristen her, von Gaius (l. 13), von Pomponius (l. 16, 19, 
20—22), von Scaevola (1.26), endlich und in der weit über- 
wiegenden Mehrzahl von Ulpian (l. 1, 3, 4, 6, 8, 10) und von 
_ Paulus (l. 2,5, 7,9, 11, 12, 14, 15, 17, 23). Literaturzitate 
stehen nur in 1. 19 aus Pomponius lib. 14 ad Q. Mucium, 
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die einen Ausspruch des Labeo wiedergibt, ferner in 1. 1, 3, 
4, 6, 10, sämtlich aus Ulpians lib. 53 ad edietum, endlich in 
l. 2, 5, 11, 14, sämtlich aus Paulus’ lib. 49 ad edictum. In 
jenen Stellen des Ulpian sind aber angeführt (die einge- 
klammerte Zahl bezeichnet jedesmal die Anzahl der Zitate) 
Q. Mucius (2), Servii auditores (1), Ofilius (3), Trebatius (3), 
Cascellius (1), Tubero (1), Labeo (10), außerdem Sabinus (2), 
Cassius (2), Neratius (1), Celsus (1), Julianus (3), Marcellus (1). 
Entsprechend werden von Paulus zitiert Varus (1), Ateius (2), 
Namusa (1), Ofilius (2), Trebatius (1), Labeo (10), daneben 
Cassius (2), Proculus aus Urseius Ferox (1), Julianus (1). 

Ähnlich verhält es sich bei den Interdikten, die im 
tit. D. ne quid in loco publico vel itinere fiat 43, 8 be- 
handelt sind. In der umfassenden Hauptstelle dieses Titels, 
1.2 aus Ulpians lib. 68 ad edictum, zugleich der einzigen, 
die Literaturzitate enthält, sind genannt Ofilius (1), Labeo (8), 
außerdem Nerva (2) und Aristo (1). 

Im Digestentifel 9, 3 de his qui effuderint vel deiecerint 
sind die einzigen Stellen mit Literaturzitaten I. 5 aus Ulpians 
lib. 23 ad edietum und 1.6 aus Paulus’ lib. 19 ad. edictum. 
Ulpian bezieht sich dort auf Servius (1), Trebatius (1), 
Labeo (1), Paulus hier auf Labeo (1). 

In 1.1 D. si quadrupes pauperiem fecisse dicatur 9, 1, 
wiederum der einzigen Stelle des Titels mit Literaturzitaten, 
werden von Ulpian (lib. 18 ad edictum) nur Q. Mucius (1) 
und Servius (1) angeführt. Außerdem enthält auch dieser 
Titel in 1.5 eine Stelle aus den Digesten des Alfenus. 

L. 3 D. de penu legata 33, 9 aus Ulpians lib. 22 ad 
Sabinum handelt eingehend von den Legaten dieses Inhaltes. 
Die Stelle ıst reich an Zitaten, und zwar treten darin fol- 
gende Juristen auf: Sextus Aelius (1), denn so ist im Hin- 
blick auf Gell. IV, 1 8 20 in 1.3 8 9 zweifellos statt Sextus 
Caecilius zu lesen, Rutilius (1), Q. Mucius (3), einmal mit 
Nennung des lib. 2 iuris civilis, Servius (2), einmal als Ur- 
heber einer Nota zu Q. Mucius, Ofilius (3), zweimal mit 
Nennung seines lib. 16 actionum, Trebatius (1), Labeo (2), 
einmal aus Aristo mit Bezeichnung seines lib. 9 posteriorum, 
von Späteren nur Sabinus in den libri ad Vitellium (1), 
Proculus (1), Aristo (2). 
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Nahe verwandt ist D. 32 de legatis III 1.55 aus lib. 25 
ad Sabinum des Ulpian, worin dieser in ähnlicher Weise die 
ligna legata behandelt. An Literaturzitaten finden sich hier 
nur eine Verweisung auf „Q. Mucius libro II“, drei auf 
„Ofilius libro V iuris partiti“, endlich eine auf lib. 2 dieses 
Werkes, — beiläufig ein Beweis, daß Ulpian hier die ge- 
nannten Schriften der beiden alten Juristen unmittelbar be- 
nutzt hat. 


2. Zur Entstehungsgeschichte der 
Justinianischen Digesten. 


Bei aufmerksamer Betrachtung der Literaturzitate, welche 
die in den Digesten enthaltenen Bruchstücke aus Ulpians 
Ediktskommentar aufweisen, zeigt sich eine bemerkenswerte 
Erscheinung. Wie bekannt, führt Ulpian in seinen Schriften 
die von ihm unmittelbar benutzten Werke anderer Juristen 
recht häufig nicht bloß mit dem Namen des Verfassers, 
sondern zugleich mit Angabe des Werkes und der Buch- 
zahl, oder doch des ersten oder der zweiten an. Auch in 
seinen libri ad ediectum ist diese Übung zu beobachten, aber 
freilich mit starken Ausnahmen. So enthalten sie von Buch 
53 an trotz noch recht zahlreicher Literaturzitate, abgesehen 
von dem rätselhaften „Sabinus in adsessorio* des B. 56 
(D. 47,10 1.5 $ 8), kein einziges solches ausführliches mehr. 
Diese Tatsache ist nicht unbeachtet geblieben. Dagegen 
scheint noch keine Beachtung gefunden zu haben, daß auch 
in einer längeren, zusammenhängenden Reihe der ersten 
52 Bücher, nämlich in B. 18—25, dergleichen Zitate nur 
ganz vereinzelt vorkommen. Während in den unmittelbar 
vorhergehenden Büchern 11—17 verhältnismäßig viele An- 
führungen mit Angabe von Werk und Buchzahl auftreten, 
z. B. in B. 17 nicht weniger als 17 unter im ganzen 34, 
und sodann in dem auf jene Gruppe unmittelbar folgenden 
B. 26 wieder 17 unter im ganzen 39 und ähnlich in den 
weiteren Büchern, findet sich in den Digestenstellen aus 
B. 18 nur Ein solches Zitat (D. 9,4 1.2 $ 1: „Iulianus libro 
LXXXVI“) unter im ganzen 70 Literaturzitaten, in den 
Stellen aus B. 19 keines unter im ganzen 45, in denjenigen 
aus B. 20 eines (D. 45, 1 1.72 pr.: „Celsus libro XXXVIH 
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digestorum“) unter im ganzen 4. B. 21, woraus nur wenige 
Stellen überliefert sind, hat überhaupt keine Literaturzitate, 
B. 22 unter 17 solcher Zitate nur Ein ausführliches (D. 11,1 
1.9 84: „Celsus libro V digestorum“), B. 23 unter 11 Zitaten 
ebenfalls nur Ein ausführliches (D. 11, 3 1.9 pr.: „Iulianus 
libro IX digestorum“), B. 24 unter 33 Zitaten gar keines, 
B. 25 unter 21 Zitaten ebenfalls keines. 


Wie sind diese Erscheinungen zu erklären? Man könnte 
geneigt sein, sie sämtlich auf die Kompilatoren zurückzu- 
führen und sich zugunsten dieser Annahme namentlich auch 
darauf zu berufen, daß nach Bluhmes Nachweisungen!) B. 1 
bis 25 und B. 52—81 des Ediktskommentars in der Edikts- 
masse, B. 26 — 51 dagegen in der Sabinusmasse ausgezogen 
worden sind. Die verschiedenen Kommissionen, die mit der 
Arbeit an diesen Massen betraut waren, könnten doch leicht 
in der Behandlung der Literaturzitate verschiedenen Grund- 
sätzen gefolgt sein. Für die zur Ediktsmasse gehörige 
Schlußpartie des Werkes, B. 52— 81, ist jedoch diese Er- 
klärung ausgeschlossen. Denn Buch 52 zeigt verhältnis- 
mäßig zahlreiche Zitate mit Bezeichnung des Werkes und 
Buches, nämlich unter im ganzen 7 Verweisungen auf die 
Literatur nicht weniger als 3 (D. 39,1 1.1 810: „Celsus 
libro X digestorum“, D. eod. 1. 5 pr.:. „Iulianus libro XII 
digestorum“, D. eod. 1.5 $ 16: „Iulianus libro XLIX diges- 
torum“). Nun ist doch ganz undenkbar, daß die mit der Exzer- 
pierung der gedachten Schlußpartie befaßte Ediktskommission, 
gesetzt, sie hätte beschlossen, in Ulpians Literaturzitaten die 
Angaben von Werk und Buchzahl zu streichen, gleich im 
ersten Buche diesen Beschluß nicht beachtet, wohl aber in 
allen weiteren Büchern beachtet haben sollte, oder, wenn 
man gemäß Bluhmes Nachweis die Bücher 52 und 53 als 
die erst ganz zuletzt nach allen anderen ausgezogenen be- 
trachtet, daß sie ihrem von B. 54— 81 stetig befolgten Be- 
schlusse plötzlich ganz am Ende ihrer Arbeit untreu ge- 


1) Zeitschr. f. geschichtl. Rechtswiss. IV, Erste Tabelle hinter 
8.266. Bluhmes Verzeichnis ist nach einer von Paul Krüger vorge- 
nommenen Revision auch abgedruckt in den Anhängen zu Mommsens 
großer Digestenausgabe II p. 50*sqgq. 
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worden wäre, und zwar wiederum nur bei B. 52, nicht aber 
auch bei dem an Literaturzitaten sehr viel reicheren B. 53, 
das 59 solche Zitate enthält. Es bleibt sonach nichts übrig, 
als den Mangel der Angaben von Werk und Buch in den 
Büchern 53— 81 wie in den beiden angehängten Büchern 
ad edictum aedilium curulium Ulpian selbst zur Last zu 
schreiben. Und dafür zeugt noch vollends entscheidend der 
Umstand, daß auch die Kaiserzitate in diesen Büchern eine 
wesentlich andere Gestalt zeigen als in den vorausgehenden. 
Worin der mutmaßliche Grund dieser Änderung seines früher 
eingehaltenen Verfahrens zu erblicken sei, ist hier ohne 
Belang. 

Anders verhält es sich mit dem fast gänzlichen Fehlen 
von Angaben des Werkes und der Buchzahl in den Literatur- 
zitaten der Bücher 18—25. Ulpian selbst kann dafür nicht 
verantwortlich gemacht werden; denn es ist doch unmöglich 
anzunehmen, daß er zwar in den vorhergehenden und ebenso 
in den nachfolgenden Büchern recht oft mit Bezeichnung 
von Werk und Buch zitiert, in jener dazwischen liegenden 
Mittelpartie dagegen Zitate dieser Art mit wenigen ganz 
vereinzelten Ausnahmen vermieden haben sollte. Zudem 
läßt sich für B. 18 bestimmt nachweisen, daß ihm in seiner 
ursprünglichen Fassung dergleichen Zitate so wenig abgingen 
wie dem B. 17; ist uns doch in Coll. XII, 7 ein größeres 
Stück jenes 18.Buches in der ursprünglichen Fassung über- 
liefert, und darin finden sich unter im ganzen 6 Zitaten die 
folgenden 5: „Labeo libro XV responsorum*, „Celsus libro 
XXXVII digestorum“, „libro VI ex Vibiano relatum est“, 
„lbro X Urseius refert Sabinum respondisse“, „Celsus libro 
XX VI digestorum“. Die einzige Anführung ohne Angabe 
von Werk und Buch ist „Neratius sceribit“ in Coll. XII, 787; 
denn die Nennungen des Proculus in $ 8, 9, 10 sind so 
wenig selbständige Zitate wie die obige des Sabinus in $ 9. 
Auch in B. 24, das nach dem jetzigen Stande der Über- 
lieferung gar keine Zitate mit Angabe von Werk und Buch- 
zahl enthält, fehlte es ursprünglich nicht an Zitaten solcher 
Art; denn D. 10,4 1.3 $ 13 beginnt mit den Worten: 
„Ibidem subiungit“. Das bezieht sich auf das in $ 12 
vorausgehende: „Pomponius scribit“, zeigt also, daß hier 
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ursprünglich die angezogene Stelle des Pomponius be- 
zeichnet war. Ebenso D. eod. 1.7 87: „Ibidem non male 
Pomponius iungit“, was sich ebenfalls auf vorausgehende 
Nennungen des Pomponius bezieht, denen also ursprünglich 
die Bezeichnung von Werk und Buch beigesetzt gewesen 
sein muß. 

Dem allen gegenüber kann kein berechtigter Zweifel 
bleiben, daß der hervorgehobene Mangel genauer Literatur- 
zitate in den aus B. 18—25 entnommenen Digestenstellen 
nicht auf Ulpian, sondern auf die Kompilatoren zurückgeht. 
Und um so weniger, als das letzte der obigen Zitate in 
Coll. XII, 7: „Celsus libro XXVII digestorun“ in D. 9, 2 
1.27 $ 12 wiederkehrt, hier aber die Angabe von Werk und 
Buchzahl fehlt. (Die übrigen entsprechenden Zitate jener 
Stelle der Collatio sind in den Digesten gänzlich weggefallen.) 
Demnach gelangt man also zu dem Schlusse, daß der Teil 
der Kommission oder der Kompilator, dem die Exzerpierung 
der Bücher 18—25 oblag, die Bezeichnung von Werk und 
Buchzahl in den Literaturzitaten für nutzlos und überflüssig 
hielt und sie daher, wo das nicht in wenigen, vereinzelten 
Fällen übersehen wurde, wegstrich, — ein Verfahren, das 
unwillkürlich an das Verhalten der Glossatorenschule zu den 
Inskriptionen der Digestenstellen erinnert. Dieser Schluß 
wird noch begünstigt und weiter gefestigt durch den schon 
erwähnten Umstand, daß die in den Digesten enthaltenen 
Bruchstücke aus B. 18—25 zu der Ediktsmasse, diejenigen 
aus B. 26ff. dagegen zu der Sabinusmasse gehören: ein 
sicherer Beweis, daß die Auszüge aus den einen und den 
anderen der genannten Bücher von ganz verschiedenen Per- 
sonen gemacht worden sind, so daß eine verschiedene Be- 
handlung der Zitate leicht erklärlich ist. 

Indessen darf man die beregte Abkürzung der Zitate in 
B. 18—25 nicht etwa der ganzen Kommission zuschreiben, 
deren Aufgabe die Bearbeitung der Ediktsmasse war. Denn 
handelte es sich hier um einen Beschluß dieser Kommission, so 
müßten die Bruchstücke aus den ersten 25 Büchern sämtlich 
jene Abkürzung aufweisen. Das ist aber, wie schon gesagt, 
durchaus nicht der Fall, da namentlich in B. 11—17 ver- 
hältnismäßig viele Zitate mit Angabe von Werk und Buch- 
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zahl begegnen. In B. 1—10 sind solche Zitate vergleichsweise 
seltener, und B. 6—8 enthalten sogar trotz im ganzen ziem- 
lich zahlreicher Zitate kein einziges. An dieser Partie haben 
sonach vielleicht wieder andere Personen gearbeitet. Auch 
innerhalb der Bücher 26—52 zeigen sich ähnliche Ungleich- 
mäßigkeiten, die auch hier ziemlich gruppenweise auftreten, 
indem die Bücher 26—32 recht viele, die folgenden Bücher 
dagegen verhältnismäßig wenige Zitate mit Bezeichnung des 
Werkes und der Buchzahl enthalten. 


Es würde schwerlich der Mühe lohnen, diesen Dingen 
noch genauer nachzugehen; denn das Beigebrachte genügt 
wohl zur Gewinnung der Einsicht, daß die Kommissionen, 
die mit der Bearbeitung der einzelnen Massen betraut waren, 
nicht das ganze in jede Masse einschlagende Material an 
Schriften und Büchern gemeinsam durcharbeiteten, sondern 
es, wie das bei einer so gewaltigen Aufgabe ganz natürlich 
war, wieder unter ihre Mitglieder verteilten. Damit ist 
denn das Bild, das sich von der Entstehungsgeschichte der 
Digesten aus Bluhmes Ausführungen ergibt, durch einen 
kleinen neuen Zug ergänzt, und zugleich haben diese neuer- 
dings angegriffenen Ausführungen eine mittelbare Bekräfti- 
gung erfahren. 
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vll. 


_ Über die angebliche technische Bedeutung 
von dare in der römischen Rechtssprache. 
Von 


Herrn Professor Schloßmann 
ın Kiel. 


I. 


Ob das Wort dare neben den sehr verschiedenen Be- 
deutungen und Verbindungen, in denen es im allgemeinen 
Sprachgebrauch der Römer auftritt, bei den römischen 
Juristen, wie bisher allgemein angenommen wurde, auch eine 
technische Bedeutung, nämlich „Eigentum verschaffen“ ge- 
habt habe, darüber sind die Meinungen neuerdings in 
Schwanken geraten; aber die bejahende Ansicht hat noch 
in neuester Zeit wieder energische Vertreter gefunden, 
namentlich in Erman!) und V. Scialoja?), während ich 
selbst mich kurz vorher mit eingehender Begründung ?), und 
jetzt sich ebenso bestimmt auch Mitteis*) dagegen ausge- 
sprochen haben, Eine möglichst gründliche Klärung der Frage 
ist von Wichtigkeit; denn die Auslegung mancher Juristen- 
aussprüche, die für die Gestaltung gewisser Lehren bei den 
Neueren von Einfluß gewesen sind, beruht gerade auf der 
Annahme, daß in ihnen das Wort dure in jenem technischen 
Sinne gebraucht sei. Und da meine früheren Ausführungen 
gegen die herrschende Meinung teils der Berichtigung be- 
dürftig, teils der Ergänzung fähig sind, so wird eine noch- 
malige Prüfung der Frage nicht ungerechtfertigt erscheinen. 

Vorab ist hier aber nochmals zu betonen’): eine Ver- 
pflichtung, jemandem Eigentum zu verschaffen, kann, wenn 
wir die Sache vom Standpunkte eines condemnatio in ipsam 

ı) 2. Sav.-St. 25,465. — ?) Bull. dell’ Ist. di dir. Rom. XIX 


p. 181.3. — °) Z. Sav.-St. 24, 160ff. — *) Röm. Priv.-R. I (1908) S. 58 
A.50. — 5) Vgl. Z. Sav.-St. 24, 163 ff. 
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rem und Naturalvollstreckung zulassenden Rechts betrachten, 
niemals anders verstanden werden, denn als Verpflichtung 
zur Vornahme der zur Übertragung des Eigentums an der 
geschuldeten Sache erforderlichen Rechtshandlungen und 
Gewährleistung für den Fall, daß sie das Eigentum nicht 
verschafft haben, — so daß also allein auf jene Handlungen ein 
Vollstreckungszwang gerichtet werden kann, bei Ausbleiben 
des Erfolges des Übertragungsaktes aber, ebenso natürlich 
auch bei Erfolglosigkeit der Vollstreckungsmaßregeln, dem 
Gläubiger das Interesse wegen des ausgebliebenen Erfolges 
zu ersetzen ist. Nicht anders steht es in einem Rechte, das, wie 
das klassische Recht der Römer, lediglich condemnatio pecu- 
niaria kennt, — nur daß hier auch schon die Vornahme des 
Übertragungsaktes nicht unmittelbar erzwungen werden kann. 
Das alles ist nur eine logische Folgerung aus dem Begriff der 
obligatio, der für uns kein anderer ist als bei den Römern. 
Unbegründet ist deshalb das Bedenken Ermans!), ob diese 
„psychologische Analyse“ zur Aufhellung oder Fortführung 
der römischen Gedankengänge benutzt werden könne, da 
nicht bewiesen sei, daß sie schon den Römern vertraut ge- 
wesen. Denn es handelt sich hier nicht um eine psychologi- 
sche, sondern um eine logische Analyse, und daß die Logik 
der römischen Juristen eine andere gewesen, als die unser 
Denken beherrschende, wird, niemand behaupten wollen. 

Angenommen aber, dare sei bei ihnen ein technischer 
Ausdruck gewesen, so würde diese Einsicht für uns so lange 
wertlos sein, als nicht genau bestimmt wäre, in welchen 
Fällen und unter welchen Voraussetzungen jener besondere 
Sinn dem Worte zukomme. Unmöglich wird man sagen 
können, dare sei überall, wo es in juristischen Erörterungen 
gebraucht wurde, in diesem Sinne verstanden worden; denn 
in der weit überwiegenden Mehrzahl seiner Anwendungsfälle 
steht es auch in den Rechtsquellen in einer seiner gewöhn- 
lichen Bedeutungen; und daß es auch nicht einmal in der 
Gesetzessprache einen solchen technischen Sinn habe, hat 
Mitteis?) gezeigt. 

Aber wir müssen überhaupt der ganzen Lehre, daß dare, 
wo es von den Juristen in einem von dem gewöhnlichen 

)) 8.2.0. S. 465. — ?) a.2.0. S.58 Anm. 50. 
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abweichenden Sinne verstanden wurde, überall soviel wie 
„Eigentum verschaffen“, nicht mehr und nicht weniger, be- 
deutet habe, skeptisch gegenübertreten. Sie kann sich nur 
auf zwei allgemeine Juristenaussprüche stützen, nämlich 
Gaius IV, 4!) und Paulus 1. 49 ad ed. Dig. 50, 17, 167 pr.?) 
Von diesen verdient der erste keine höhere Beachtung als 
zahlreiche andere von den Klassikern ausgesprochene all- 
meine Sätze und Definitionen, die sich bekanntlich oft bei 
näherer Betrachtung als unrichtige Verallgemeinerungen er- 
weisen. Der Satz des Paulus aber erhielt wahrscheinlich durch 
den Zusammenhang, in dem er in seinem Ediktskommentar 
stand, eine engere Begrenzung und bezog sich gewiß auf die 
Bedeutung von dare in einer stipulatio aquam dari und in der 
zur Geltendmachung des Anspruchs aus ihr gegebenen actio.?) 

Zu einem sichern Ergebnis für unsere Frage vermag uns 
nur ein anderer Weg zu leiten. Wir müssen unabhängig 
von jenen allgemeinen Aussprüchen untersuchen, in welcher 
Weise die römischen Juristen das Wort dare in der Beur- 
teilung praktischer Fälle verwenden, und da sie hier regel- 
mäßig die Worte der gerade für den konkreten Fall in Betracht 
kommenden Prozeßformel zum Ausgangspunkt nehmen, so 
ist uns das Gebiet unserer Untersuchung fest abgesteckt: es 
ist uns in den Tatbeständen gegeben, auf die sich die das 
Wort dare enthaltenden Aktionsformulare bezichen, d.h. in 
dem Gebiete der actiones in personam, gleichviel ob sie ein 
dare oportere oder ein dare facere oportere, und ob sie dieses 
schlechtweg, oder mit dem Zusatz ex fide bona enthalten. Es 
findet sich nun in den Digesten eine nicht geringe Zahl 
kasuistischer Erörterungen, in denen mit Rücksicht auf den 
jedesmal gerade vorliegenden Fall oder auf die Gattung, der 
er angehört, gesagt wird, in welchem Sinne dare hier zu 
verstehen sei. Die Vergleichung dieses Materials ergibt nun 
aber, daß dem Worte dare, wo es als Formelwort auftritt, 
der Sinn von „Eigentum verschaffen“ keineswegs überall zu- 
kam, und ihm überhaupt nicht in allen Fällen derselbe Sinn 
beigelegt worden ist, ja, daß es in der Bedeutung von „Eigen- 

1) ..id dari nobis intellegatur, quod (ita datur ut) nostrum fiat. — 


3) Non videntur data, quae eo tempore quo dentur accipientis non fiunt. 
— 3) Vgl. 2. Sav.-St. 24, 173. 
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tum verschaffen“ nirgends vorkommt, vielmehr die durch dare 
ausgedrückte Leistung bald eine viel umfassendere ist, bald 
unterhalb der Grenze derjenigen bleibt, die dem Verkäufer 
gegenüber dem Käufer obliegt. 

Daß dare in den Formeln der b. f. actiones in den aller- 
meisten Fällen, in denen der Geschworene auf Grund eines 
von ihm angenommenen dare oporterc, das ja in dem dare 
facere oportere ex f. b. eingeschlossen war, zu einer Kondem- 
nation gelangte, dieses dare nicht als Eigentumsverschaffung 
verstanden wurde, ist bekannt. In vielen Fällen bestand es 
nur in der einfachen Herausgabe einer Sache, wie z. B. bei 
a° depositi, commodati, pigneraticia, locati. In anderen Fällen 
konnte es auch in der Vornahme eines Übereignungsakts 
bestehen, wie z. B. Remanzipation einer fiduzierten Sache, 
Manzipation einer vom Mandatar für Rechnung des Man- 
danten erworbenen Sache an diesen, und namentlich bei 
emptio venditio, bei der die Gewährleistung für habere licere 
sicher nicht als Bestandteil des dare mitgedacht, sondern durch 
das facere der Formel gedeckt war.!) Auf den vom Käufer 
zu zahlenden Kaufpreis bezogen, wurde es dagegen als Eigen- 
tumsverschaffung verstanden, und ebenso in bezug auf die 
Sache, wenn der Verkäufer wußte, daß sie nicht ihm gehöre.?) 

Bei der condictio certae rei aber wurde, wenn sie gegen 
den fur ging, das dare einfach als Wiedererstatten, Heraus- 
geben verstanden, und in einigen anderen, besser in anderem 
Zusammenhange zu erörternden Anwendungsfällen der con- 
dietio certae rei, der cond. triticaria und a° ex testamento 
beschränkt sich die Pflicht zum dare auf die Vornahme des 
Übertragungsakts ohne Rücksicht auf den Eintritt des Rechts- 
erfolges. 

Betrachten wir, abgesehen von der letzten Beobachtung, 
alle das dare enthaltenden Aktionen, nämlich die a° certae 
creditae pecuniae, die condictio certae rei, die condictio 
triticaria, die a° ex stipulatu incerti und die a° ex testa- 
mento, so darf für die zuerst genannten wiederum als sicher 
gelten, daß der zur Zahlung einer Geldsumme Verpflichtete 
den Gläubiger zum Eigentümer der Geldstücke machen muß. 


!) Das wird namentlich durch Dig. 22, 1.4 pr. (vgl. unten 8. 299) 
klar erwiesen. — ?) cf. Dig. 19, 1. 30, 1 Africanus 1. 8 quaest. 
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War das sicher bei dem Kauf Rechtens, so müssen wir, 
wenngleich es für den Fall der a° certae creditae pecunise 
sich m.W. nirgends ausgesprochen findet, es auch für diese 
ohne weiteres annehmen. Die übrigen Fälle bedürfen einer 
eingehenderen Besprechung. 

In allen hier in Betracht kommenden Stellen steht zur 
Frage, ob eine dem Gläubiger vom Schuldner gemachte 
Leistung als ein dare anzusehen, damit also der Pflicht zum 
dare derart genügt sei, daß das dare oportere zu verneinen, 
oder ob in ihr die Erfüllung der Verpflichtung zum dare 
noch nicht enthalten, also trotz bewirkter Leistung das dare 
oportere fortbestehe und die actio noch begründet sei. In der 
Mehrzahl der Stellen findet sich das Urteil, die Leistung sei 
als dare nicht anzuerkennen, daher die actio auf Grund eines be- 
stehenden dare oporiere noch zulässig; in einigen wird dagegen 
die Leistung zwar nicht ausdrücklich an dem Begriff dare 
gemessen, aber ohne weiteres ihre liberierende Wirkung ver- 
neint, oder die actio trotz der Leistung als noch immer be- 
gründet bezeichnet, und zwar offenbar aus demselben Grunde, 
aus dem dies in jenen anderen Stellen geschehen war. 

Ich stelle das Quellenmaterial hier zusammen. Seine 
Vollständigkeit will ich nicht verbürgen; aber es ist mehr 
als ausreichend, um die über den Begriff von dare im Recht 
verbreitete Lehre zu widerlegen. 


I. Condictio certae rei. 


1. Dig. 30. 82 pr. Julianus ]. 33 dig.: 


Non quocumque modo si legatarıs res facta fuerit die 
cedente, obligatio legatı exstinguitur, sed da, si eo mode 
fecerit eius, quo avelli non possit. ponamus rem, quae mihi 
pure legala sit, accipere me per tradıtionem (Julian: mancı- 
pationem) die legati cedente ab eo herede, a quo eadem sub 
condicione alir legata fuerit: nempe agam ex testamento, 
quia is status est eius, ut existente condicione discessurum 
sit a me dominium. nam et si ex stipulatione mihi Stichus 
debeatur et is, cum sub condicione alis legatus esset, factus 
fuerit meus ex causa lucrativa, nihilo minus existente con- 
dicione ex stipulatu agere potero. 
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2. Dig. 12, 6.63. Gaius 1. sing. de casibus: 

Neratius casum refert, ut quis id quod solverit repetere 
non possit, quasi debitum dederit, nec tamen liberetur: velut 
ss is qui cum certum hominem deberet, statuliberum deder:it: 
nam ideo eum non liberari, quod non in plenum stipulatoris 
hominem fecerit; nec tamen repelere eum 208, quod debitum 
dederit. 

3. Dig. 45, 1. 75, 10. Ulpianus 1. 22 ad edictum: 

Haec stipulatio: “fundum Tusculanum dari?’ ostendit 
se certi esse, conlineique, ut dominium omnimodo efficiatur 
stipulatoris quoquo modo. 

4. Dig. 46, 3, 27. Ulpianus 1. 28 ad edictum: 

Etiam circa stipulationem et ex testamento actionem si 
res tradita fuerit quae debebatur, quamdiu aliquid iuri rei 
deest, adhuc tamen ıpsa res petenda est: ut puta possum 
fundum petere, licet mihi traditus (Ulpian: mancipio datus) 
sit, si ius quoddam cautionis supererit.!) 


OD. Condictio triticaria. Actio ex stipulatu. 
5. Dig. 46, 3. 33 pr. Julianus 1. 52 dig.: 

Qui sibi aut Titio fundum darı stipulatus est, quamvis 
fundus datus (Julian: mancipio datus) fuerit, tamen, si 
postea evictus est, habet aclionem, quemadmodum sı hominem 
stipulatus esset, et promissor statuliberum dedisset isque ad 
libertatem pervenisset. 

6. Dig. 46, 3. 72,5. Marcellus 1. 20 dig.: 

Qui hominem debebat, Stichum, cui libertas ex fidei- 
commisso pracstanda est, solvit: non videtur liberatus: nam 
vel minus hic servum dedit quam ille, qui servum dedit 
nondum noxa solultum. num ergo et si vispellionem aut 
alias turpem dederit hominem, idem sit? et sane datum 
negare non possumus et differt haec species a prioribus: 
habet enim servum, qui ei auferri non possil. 


7. Dig. 45, 1. 131, 1. Scaevola 1. 13 quaestionum. 
Qui fundum sibi aut Titio dari stipulatur, quamvis 
fundus Titio traditus (Beaev.: mancipio datus) sit, nihilo- 


1) Vgl. zu dieser Stelle Z. Sav.-St. 29 8. 328. 
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minus pelere fundunı potest, ut sibi de evictione promiktatur:; 
nam interest eius, quia mandat: actione fundum recepturus 
sit a Tiw. sed sı donationis causa Titium interposuit, 
dicetur traditione (Scaev.: mancipatione) prolinus reum 
liberari. 
III. Actio ex testamento. 
8. Dig. 32, 29,3. Labeo 1. 2 posteriorum a Javoleno 
epitomatorum: 

Si heres tibi servo generaliter legato Stichum tradiderit 
(Labeo: mancipio dederit) isque a te evictus fuisset, posse 
te ex testamento agere Labeo scribit, quia non videlur heres 
dedisse, quod ıta dederat, ut habere non possit: et hoc 
verum pulo. 

9. Dig. 30, 82pr. Julianus 1. 33 dig. (cf. Nr. 1). 
10. Dig. 30, 45, 1. Pomponius 1.6 ad Sabinum: 

Heres generaliter dare damnatus (servum) sanum eum 
esse promiltere non debet, sed furtis et noxiis solutum esse 
promittere debebit, quia ita dare debet, ut eum habere liceat: 
sanilas aulem servi ad proprielatem eius nihil perlinet; sed 
ob id quod furtum fecit servus aut noxam nocuit, evenit, quo- 
minus cum habere domino liceat, sicuti ob id, quod obligatus 
est fundus, accidere possit, ut eum habere domino non liceat. 
82. Si vero certus homo legatus est, talıs dari debet, 
qualis est. 

11. Dig. 46, 3.27. Ulpianus 1.28 ad edictum (cf. Nr.4). 


12. Dig. 30, 71,1. Ulpianus 1. 51 ad edictum: 

De evictione an cavere debeat is, qui servum pracstat 
ex causa legatı, videamus. et regulariter dicendum est, quo- 
biens sine iudicio praestita res legala evincitur, posse eum 
ex testamento peti: ceterum si iudicio pelita est, officio iudicıs 
cautio necessarıa est, ut sit ex stipulatu actio. 


1. 
Aus diesen Stellen gewinnen wir für unsere Frage 
folgendes Ergebnis: 
Wer einen Sklaven oder ein Grundstück durch Stipu- 
lation, sei es in specie, sei es in genere, verspricht, und 
wer auf Grund eines Damnationslegates einen Sklaven oder 
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ein Grundstück in specie oder in genere schuldet, wird 
nicht ohne weiteres schon durch die Übertragung des Eigen- 
tums auf den Gläubiger befreit, sondern nur dann, wenn er 
es ihm so verschafft hat, daß es ihm nicht von einem Dritten 
entzogen werden kann!) auf Grund eines diesem zustehenden 
Rechts an der Sache, wie z. B. eines Pfandrechts (Nr. 10)?), 
oder mittelst einer Noxalklage (Nr. 6. 10), und es ihm auch 
nicht von selbst wieder verloren gehen kann, z. B. infolge 
des Eintritts der Bedingung, unter der dem geschuldeten 
Sklaven in dem Testament eines früheren Eigentümers die 
Freiheit geschenkt (Nr. 2. 5), oder wenn ihm die Freiheit 
fideikommissarisch vermacht war (Nr. 6), in welchem Falle 
er nach Analogie eines statuliber behandelt wurde°), oder 
wenn die geschuldete Sache vor der Übertragung auf den 
Schuldner einem Dritten durch Vindikationslegat vermacht 
war. Die Obligation besteht also trotz der Eigentums- 
verschaffung fort; diese wird als dare im Sinne der Formel- 
worte dare oportere, dure facere oportere nicht angesehen, 
und es kann daher die actio (condictio certae rei, triticaria, 
a° ex stipulatu, a° ex testamento) mit der intentio: si paret 
dare — dare facere — mihi aut Tilio dare oporlere — quid- 
quid dare faücere oportet angestellt werden, und zwar — 
anders als die Eviktionsklage und die a° empti bei dem 
Kaufe — nicht erst, wenn eine Eviktion erfolgt oder das 
übertragene Recht erloschen war. 

Das müßte, auch wenn aus den Quellen hierüber nichts 
zu entnehmen wäre, aus der soeben dargelegten Auffassung 
von dare gefolgert werden. Aber die Quellen bieten da- 
für einen sicheren Anhalt. Den sichersten Dig. 30, 82 pr. 
(Nr. 1): wenn eine mir durch Damnationslegat unbedingt 
vermachte Sache vom Erben mir zu Eigentum übertragen 
ist, die zugleich unter einer Bedingung einem Dritten ver- 

1) — ita si eo modo fecerst eius, quo avelli non possit (Nr. 1). — 
quod non in plenum stipulatoris hominem fecerit (Nr. 2). — ut dominsum 
omnimodo efficiat stipulatoris quoquo modo (Nr.3). — quamdiıu aliquid 
suri rei deest (Nr. 4). — habet enim servum, qui ei auferri non possit 
(Nr. 6). — non ridetur heres dedisse, quod ita dederit, ut habere non 
possit (Nr. 8). — üa dare debet, ut eum habere liceat (Nr. 10). — 


?) Vgl. auch Dig. 31, 66, 6. Papinian.1. 17 quaest. — °) cf. Dig. 40,5. 21 
u. 51, 9. 
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macht ist, so kann ich die a° ex testamento anstellen, weil 
die Stellung des Erben zu der Sache so gestaltet ist, daß 
(er nur auflösend bedingtes Eigentum!) hat und also) das 
mir übertragene Eigentum, sobald die Bedingung sich er- 
füllt, mir wieder verloren gehen muß. Julian rechtfertigt 
also die Zulässigkeit der a° ex testamento nicht für den 
Fall, daß die Bedingung eingetreten ist, also als einer 
künftig anzustellenden, sondern aus der gegenwärtig für den 
Legatar bestehenden Gefahr künftigen Verlustes bei Ein- 
tritt der Bedingung, also als einer jetzt schon zuständigen 
(quia is status est eius, ut ezxistente condicione discessu- 
rum sit a me dominium). In dem als Parallele herange- 
zogenen Falle, wenn der Erbe eine von seinem Erblasser 
einem anderen unter einer Bedingung per vindicationem ver- 
. machte Sache einem Dritten promittiert und zu Eigentum 
übertragen hat, ist die condictio certae rei nach dem Wort- 
laut der Digestenstelle allerdings erst anstellbar, wenn die 
Bedingung und damit der Rechtsverlust eingetreten ist. 
Aber es scheint mir unzweifelhaft, daß die Worte “existente 
condicione? vor ex stipulatu agere potero nicht von Julian 
herrühren; denn durch sie wird der Parallelismus mit dem 
vorher besprochenen Falle zerstört. Vermutlich liegt eine 
Dittographie vor; der Abschreiber hat diese Worte aus einer 
. kurz vorhergehenden Zeile aus Versehen wiederholt, — wie 
denn auch die Einfügung der von Mommsen mit Recht als 
zu tilgend bezeichneten Worte ez lucrativa causa sinnlos er- 
folgt ist. 

Ebenso deutlich spricht gegen das Erfordernis einer 
Eviktion der dem Stipulator übertragenen Sache Dig. 45, 1. 
131, 1. (Nr. 7), wo Scaevola, wie man auch immer den Satz 
ut sibi de evictione promittatur verstehen mag?), doch sicher 


1) Das bedingte Legat, von dem in Dig. 30, 82 pr. die Rede, ist 
offenbar ein Vindikationslegat. Dieser Annahme steht nicht entgegen 
der Gebrauch der Wendung herede a quo — — legata fuerit zur Be- 
zeichnung des mit dem Legat Beschwerten. Denn Jlegare ab aliquo 
wird keineswegs nur bei Damnationslegaten, sondern nicht selten auch 
bei Vindikationslegaten gebraucht. Vgl. z.B. Dig. 7,1.49 — 7,1,54 
— 7,4.16 — 30, 81.7 — 30, 81.10 — 31, 66.5 — 40,7.6,8. Vat. 
fr. 58 (Paulus I. man.). — *®) Vgl. 2. Sav.-St. 29 S. 331 ff. 
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nicht eine bereits geschehene, sondern eine befürchtete 
Eviktion voraussetzt. 


In Dig. 12, 6. 63 (Gaius. — Nr. 2) wird von demjenigen, 
der einen bestimmten Sklaven schuldet und ihn manzipiert 
hat, für den Fall, daß der Sklave siatuliber war, ausgesagt, 
er werde nicht befreit, weil er den Sklaven nicht vollständig 
(in plenum) dem Gläubiger zu eigen gemacht habe. Hier 
kann man aber gewiß sagen, es fehle wegen dieser Rechts- 
lage des Sklaven etwas an dem dem Gläubiger zu ver- 
schaffenden Recht, und der Fall wird deshalb als einer von 
jenen anzusehen sein, von denen Ulpian in Dig. 46,3. 27 (Nr. 4) 
sagt: aliquid iuri rei deest, und für Fälle dieser Art gerade 
hält Ulpian offenbar die sofortige Anstellung der a° ex sti- 
pulatu und der a° ex testamento für zulässig. 


Nach einigen Stellen könnte es freilich scheinen, als ob 
die Zulässigkeit dieser Aktionen nach erfolgter Eigentums- 
verschaffung von vorgängiger Eviktion abhängig wäre; näm- 
lich nach Dig. 32, 29, 3 (Labeo. — Nr. 8), Dig. 46, 3, 33 pr. 
(Julianus. — Nr. 5) und Dig. 30, 71, 1 (Ulpianus — Nr. 12). 
Aber abgesehen davon, daß nicht leicht angenommen werden 
darf, Julian und Ulpian seien mit sich selbst in Widerspruch 
geraten !),und daß dann die Bedeutung des dare in der condictio 
certae rei etc. im Punkte der Eviktion vollkommen der ihr 
beim Kaufe zugeschriebenen gleichgestellt sein würde — im 
Widerspruch mit Dig. 18,1. 25,12), — so löst sich die schein- 
bare Antinomie durch folgende Erwägung. Wenn dem Gläubi- 
ger das Eigentum an der geschuldeten Sache verschafft ist, so 
wird in den meisten Fällen das Vorhandensein eines dessen 
dauernden Bestand gefährdenden Rechts eines Dritten und 
ähnlich wirkender Verhältnisse, wie Noxalhaftung, Statuliber- 
tät, erst nachträglich dem Gläubiger kund werden, und er wird 
in der Regel den Ausgang des Eviktionsprozesses abwarten, 
um erst im Falle des Unterliegens sich mit der condictio ete. 
oder der a’ ex testamento gegen den Schuldner zu wenden. 


1) Vgl. Ulpian in Dig. 46, 3, 27 (Nr.4) u. Dig. 30, 71,1 (Nr. 12). 
Julian in Dig. 30, 82 pr. (Nr.1) u. Dig. 46, 3, 33 pr. (Nr. 5). — ?) Ulpian. 
1.34 ad Sabinum: Qui vendidit non habet necesse fundum emptoris facere, 
ut cogitur, qui fundum stipulanti spopondit. 
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Zu diesem zuwartenden Verhalten wird er sich besonders 
durch praktische Rücksichten veranlaßt gesehen haben. Wollte 
er den mit einer dieser Aktionen geltend zu machenden 
Interesseanspruch darauf stützen, daß ihm das Eigentum 
nicht in der Weise, daß es ihm aicht wieder verloren gehen 
könne, verschafft worden sei, so mußte er Tatsachen be- 
weisen, die die Gefahr des Verlustes für ihn begründeten; 
dieser Beweis konnte aber sehr oft und wohl meistens von 
ihm erst dann geführt werden, wenn ein gegen ihn erhobener 
Eviktionsprozeß einen ihm ungünstigen Ausgang gehabt hatte. 
Diese häufige Gestaltung der Dinge ist es wohl, die die 
Juristen vor Augen haben, wenn sie von einer wirklich 
geschehenen Eviktion sprechen, wo sie sich über die Zu- 
ständigkeit der Aktionen nach bereits vollzogener Eigen- 
tumsübertragung verbreiten. 


_ Unser Ergebnis für das Anwendungsgebiet der condictio 
certae rei, triticaria, der a° ex stipulatu und a° ex testa- 
mento ist demnach, daß in den Intentionen dieser Aktio- 
nen dare im Sinne von Verschaffung des Eigentums mit allen 
dazu gehörigen Rechten, aber des vollen, auf keine Weise 
entziehbaren Rechts verstanden, und daß Übertragung eines 
den Todeskeim in sich tragenden Recht3 als dare hier nicht 
anerkannt wurde. 


Aber dieses Ergebnis bedarf wiederum nach verschie- 
denen Richtungen einer Einschränkung, durch die in gewissen 
Fällen das Vollgewicht der in das dare gelegten Bedeutung 
in verschiedenen Graden gemindert erscheint. So sehen wir, 
daß Scaevola (Nr. 7) den Schuldner durch die Manzipation 
des geschuldeten Grundstücks an den solutionis causa adiec- 
tus sofort befreit sein läßt (und zwar gewiß ohne ihn in 
irgendeiner Weise für Eviktion haften zu lassen), wenn die 
promissio eine Schenkung bezweckt und der adiectus nur zur 
Ausführung dieser Schenkung interponiert war.!) Hier war 
also mit der Vornahme des Manzipationsaktes dem dare opor- 
tere bereits genügt und also das dare vollzogen. Und indem 
Pomponius in Dig. 30, 45, 1 (Nr. 10) für das legatum certi 


!) Vgl. zu dieser Stelle 2. Sav.-St. 29 S. 391 ff, 
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hominis den Erben nur für verpflichtet erklärt, ihn in dem 
rechtlichen Stande zu übertragen, in dem er sich befindet 
(qualis est), sagt er damit gleichfalls für diese Anwendungs- 
fälle der a° ex testamento (in einer allerdings nicht völlig 
zutreffenden Allgemeinheit), daß schon die bloße Vornahme 
des Übertragungsaktes ohne Rücksicht auf einen Rechts- 
erfolg und darum erst recht ohne Rücksicht auf einen 
dauernden Rechtserfolg hier ein dare darstelle. — Ein drittes 
Beispiel für eine solche Abweichung von der sonst bei diesen 
Aktionen üblichen Bedeutung, zugleich aber einen besonders 
lehrreichen Einblick in die Versatilität der römischen Juristen 
in der Behandlung des Wortes dare bietet uns ein Fragment 
aus Papinians 27. Buche der Quästionen: 
Dig. 22, 1. 4 pr.: 

Si stipulutus sis rem dar; vacuamque possessionem 
tradı, fructus postea captos actione incerli ex stinulatu 
propter inferiora verba consecuturum te ralio suadet. an 
idem de parte ancillae responderi possit, considerdndum est. 
nam quod ad verba superiora pertinet, sive fuactum rei 
promittendi sive effectum per traditionem (Papinian: manci- 
pationem) dominis transferendi continent, partus non conti- 
netur: verum si emptor a vendilore novandı anımo ia 
stipulatus est, factum tradendi (Papinian: mancipio dandi) 
stipulatus intellegitur, quia non est verisimile plus vendi- 
torem promisisse, quam iudicio empti praeslare compelleretur. 
sed tamen propter illa verba “vacuamquc possessionem tradi’ 
potest dici partus quoque ralione commitli incerti stipula- 
tionem: etenim ancilla tradita partum postca edilum in bonis 
suis reus stipulandi habere potuisset. 


Hier geht Papinian bei der Beurteilung des Stipula- 
tionsversprechens davon aus, daß das dar: hier und selbst- 
verständlich in entsprechender Weise auch in der für sie 
erteilten Formel je nach Verschiedenheit der Sachlage in 
verschiedenem Sinne verstanden werden müsse, und zwar 
entweder in dem der bloßen Vornahme des Manzipations- 
aktes oder in dem von Eigentumsverschaffung (wobei er, als 
für den vorliegenden Fall nicht erheblich, wenn auch selbst- 
verständlich, die Notwendigkeit der Verschaffung unentzieh- 
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baren Eigentums unerwähnt läßt).!) Während er stillschwei- 
gend auch hier dem dare die vollere Bedeutung als die 
regelmäßige zuerkennt, in der es sonst bei Anwendung der 
condictio certae rei etc. genommen zu werden pflegt, legt 
er ihm für den Fall einer der Stipulation zugrunde liegen- 
den Verpflichtung eines Verkäufers, die durch diese Stipu- 
lation noviert werden sollte?), die schwächere Bedeutung bei, 
die ihm im iudicium empti regelmäßig zukam. 

Vergleichen wir nunmehr die wenigen Äußerungen von 
Juristen, in denen als der Inhalt des dare die Eigentums- 
verschaffung ohne Hinzufügung des Momentes der Unent- 
ziehbarkeit des verschafften Eigentums bezeichnet ist — 
— Gaius IV, 4 (vgl. oben 8. 290 Anm. 1), Paulus in Dig. 50, 
17, 167 pr. (vgl. oben 8.290 Anm. 2) und Papinian in Dig. 22, 
1. 4 pr. (vgl. oben 9. 299) — mit den übrigen Stellen, die 
sich auf die das dare enthaltenden Formeln außer den b. f. 
actiones beziehen, so dürfen wir als sicher annehmen, daß 
auch diese Juristen das accipientis, nostrum etc. facere in 
demselben Sinne verstanden haben, der sich aus den anderen 
Stellen ergibt, und daß nur der Kürze halber in jenen das 
*ıta ut avelli non possit’ oder ein ähnlicher Satz nicht beige- 
fügt wurde. 

Während aber bei den anderen Juristen ihre Gedanken- 
gänge nirgends auf eine von ihnen angenommene technische 
Bedeutung von dare hinweisen, überall vielmehr nur Inter- 
pretationen dieses Wortes mit Rücksicht auf die Gestalt des 
einzelnen Falles vorliegen, steht es mit Gaius anders. Gaius 
l.c. hat offenbar in unrichtiger, wenngleich wohl auf das 
Gebiet der condietio certae rei etc. beschränkter Verallge- 
meinerung dem Worte die.feste technische Bedeutung von 
accipientis facere = Eigentum verschaffen zugeschrieben und 
dann als ein echter Begriffsjurist und Teleologe°®) hieraus 


1) Völlig unzulässig wäre es, aus den Worten sire factum promit- 
tendi sive effectum per mancipationem .dominü transferendi einen Zweifel 
Papinians über die richtige Bedeutung von rem dari herauslesen zu 
wollen. Die römischen Juristen waren von solchen Skrupeln natärlich 
nicht geplagt. — *) Vgl. über die Natur der in dieser Stelle von 
Papinian erwähnten Novation v. Salpius, Novation und Delegation 
8. 232ff. — ®) Vgl. meine Praescriptiones und praescripta verba $S. 46 ff. 
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Folgerungen gezogen, die der historischen Kritik nicht Stich 
halten. Für ihn steht im Anfang die — er sagt nicht, von 
wem, wie und wann — dem Worte aufgeprägte Bedeutung: 
Eigentum verschaffen. Daraus folgert er die Unanwendbar- 
keit der Formel sö paret dare oportere auf Fälle, in denen 
jemand eine ihm schon gehörige Sache fordert, weil sie ihm 
nicht dari potest, und so muß ihm die condictio certae rei in 
ihrer Verwendung als condictio furtiva als eine Anomalie 
erscheinen, die er sich nur aus dem odium furum zu erklären 
vermag, und dieses mußte ihm so stark erscheinen, daß man 
um seinetwillen auch einen Bruch mit der Logik nicht ver- 
schmähte. In dieser sonderbaren Deduktion des Gaius sind 
aber Ursache und Wirkung miteinander vertauscht. Wir 
müssen uns die Entwicklung vielmehr folgendermaßen vor- 
stellen. Die condictio, deren auf dare oportere lautende 
Intentio aus der Legisaktionenzeit übernommen zu sein 
scheint!), wurde von jeher nur zur Geltendmachung von 
Ansprüchen auf Verschaffung von Eigentum verwendet, ob- 
wohl bei der Weite der Bedeutung des Wortes dare die 
Formel sich auch bei Ansprüchen auf die Herausgabe 
einer dem Kläger gehörigen Sache hätte verwenden lassen. 
Die Einschränkung des Anwendungsgebiets, die ‘wir auch 
schwerlich als eine von Hause aus gesetzte werden an- 
sehen dürfen, beruhte vielleicht auf der Erwägung, daß der 
Anspruch auf Herausgabe der eigenen Sache durch die 
rei vindicatio und die actio ad exhibendum, und Ansprüche 
auf bloße Herausgabe und Rückgabe von Sachen überhaupt 
durch eine Reihe anderer Aktionen gedeckt waren, und auf 
dem Bestreben der Veteres, die Ressorts der verschiedenen 
Aktionen, namentlich aber das der actiones in rem von den 
übrigen scharf zu sondern.?) War nun die condictio in der 
Praxis einmal tatsächlich auf jenen engen Kreis von An- 
sprüchen beschränkt worden, so ergab sich leicht, daß inner- 
halb dieses Anwendungskreises das Wort dare einschränkend 
in dem Sinne von „Eigentum verschaffen“ interpretiert wurde. 
Aber die gewöhnliche Bedeutung von dare ließ es doch zu, 


1) Vgl. v. Mayr, Die Condictio des röm. Priv.-R. S.44. — *®) Vgl. 
schon Proculus bei Pomponius 1. 22 ad Sabin. Dig. 12, 4. 15. 
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die es enthaltende Formel, wo ein Bedürfnis sich fühlbar 
machte, auch zu gebrauchen, um einen Anspruch auf bloße 
Herausgabe einer Sache, und dann auch der eigenen des 
Klägers geltend zu machen, und dieses Bedürfnis hatte sich 
bei den Römern jedenfalls einmal eingestellt, — ob wegen 
des odium furum oder aus welchen anderen Gründen, kann 
hier dahingestellt bleiben, — und sie konnten es befriedigen, 
ohne dabei mit einem feststehenden technischen Begriff von 
dare in Konflikt zu geraten. Und gerade auch in den Fällen, 
in denen die condictio certae rei gegeben wurde, weil der 
Gläubiger in Gefahr stand, das ihm verschaffte Eigentum 
wieder zu verlieren, wurde ja si paret dare oportere inten- 
diert in bezug auf eine im Eigentum des Klägers stehende 
Sache — genau so wie bei der condictio furtiva.!) Nicht also 
eine ursprünglich dem dare zukommende technische Bedeutung 
war der Grund, weshalb man in der actio auf Eigentums- 
verschaffung die intentio auf dare oporiere abstellte; sondern 
weil von alter Zeit her schon die auf dare oportere gestellte 
condictio überwiegend für auf Eigentumsverschaffung ge- 
richtete Ansprüche verwendet zu werden pflegte, verstand man 
innerhalb dieser Grenze in der Regel das Wort dare als 
Eigentumsverschaffung.?) 


IH. 


Wir sind jetzt in der Lage, uns ein Urteil darüber 
zu bilden, was es mit der verbreiteten Behauptung auf sich 
habe, dare sei ein technischer Ausdruck der römischen 
Rechtssprache gewesen, sei in Stipulationen, in Formeln und 
von den römischen Juristen in der Bedeutung von „Eigentum 
verschaffen“, „ziviles Eigentum übertragen“ u. ä. gebraucht 
worden. Diese Behauptung ist in jeder Hinsicht falsch. 

Ein Wort habe eine bestimmte Bedeutung, kann man 
nur dann von ihm aussagen, wenn es regelmäßig gebraucht 
wird, um mit ihm in dem Hörer oder Leser eine bestimmte 


!) Auch auf die sog. condictio possessionis könnte hier Bezug 
genommen werden, wenn ihre Echtheit nicht zu erheblichem Zweifel 
Anlaß gäbe. Vgl. bes. v. Mayr a.a. O0. S. 188£., 8.217ff. — *) So be- 
richtet denn auch Ulpian (1.27 ad ed. Dig. 13, 3. 1,1) ganz objektiv: 
Rem autem suam per hanc actionem nemo petet, niss ex causis ex quibus 
potest, veluti ex causa furtiva vel vi (re) mobili abrepta. 
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Vorstellung zu erwecken, und wenn es regelmäßig diese auch 
in ihm erweckt, sei es in allen Fällen, in denen man cs 
braucht, sei es in bestimmten Zusammenhängen. Von einer 
technischen Bedeutung eines Wortes sprechen wir, wenn es 
zur ständigen Bezeichnung eines einer Wissenschaft oder 
einer Kunst (im weitesten Sinne dieses Wortes) angehörigen 
Begriffes dient, mag diese Bedeutung die einzige ihm zu- 
kommende sein, oder es der allgemeinen Sprache angehören 
und nur daneben in einer bestimmten Wissenschaft oder 
Kunst eine besondere Bedeutung gewonnen haben, so daß 
es in dieser Wissenschaft oder Kunst angehörigen Urteilen 
regelmäßig in diesem besonderen Sinne gebraucht und ver- 
standen wird. Wenn nun auch viele Worte in der all- 
gemeinen Sprache als Ausdrucksmittel für verschiedene, oft 
sehr weit voneinander abliegende Begriffe dienen, so kommt 
doch technischen Ausdrücken innerhalb der Sprache der 
betreffenden Wissenschaft oder Kunst meistens nur eine 
einzige Bedeutung zu. Wenn daher, wie wir sahen, dare bei 
den Juristen in verschiedenen Zusammenhängen in ganz ver- 
schiedenen Bedeutungen auftritt, so erscheint es schon des- 
halb als nahezu ausgeschlossen, von einer technischen Be- 
deutung dieses Wortes zu reden. Und man darf auch nicht 
etwa behaupten, dad — was an sich nicht unmöglich ge- 
wesen wäre — dieses Wort verschiedene technische Bedeu- 
tungen angenommen habe, deren jede ihm für bestimmte 
Zusammenhänge zukam. Denn es ist gezeigt worden, daß 
es in jeder der verschiedenen von uns wahrgenommenen 
Bedeutungen gelegentlich in jedem der verschiedenen Zu- 
sammenhänge, in denen von dare die Rede ist, auftreten 
kann, keine von ihnen also mit einer bestimmten Gattung 
von Tatbeständen und Rechtsverhältnissen so unlöslich ver- 
knüpft ist, wie wir es von einem technischen Begriffe fordern 
müßten. 

Man kann aber auch gar nicht einmal behaupten, daß 
die römischen Juristen das Wort dure jemals als Ausdruck 
für einen besonderen Begriff, für den es der technische 
Ausdruck sein sollte, oder für eine Mehrheit solcher Be- 
griffe gebraucht, daß sie also z.B. das Urteil, der mit einem 
Damnationslegat Beschwerte sei verpflichtet, dem Legatar das 
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Eigentum zu verschaffen, mit den Worten ausgedrückt hätten: 
heredem legatarıo rcm dare oportet, oder das Urteil, der Ver- 
käufer sei nicht verpflichtet, dem Käufer das Eigentum an 
dem verkauften Grundstück zu verschaffen, sondern nur die 
Manzipation an ihn zu vollziehen, mit den Worten: venditor 
fundum emptori non dare, sed tantum mancipio dare debet. 
Das wäre nicht nur dem Laien wie ein Orakelspruch er- 
schienen; auch die Juristen hätten sich dabei gegenseitig 
nicht verstanden. 

Angesichts der Art, wie das Wort dare in den kasuisti- 
schen Erörterungen der römischen Juristen erwähnt wird, ist 
vielmehr ersichtlich, daß sie immer nur darüber Aussagen 
machen, in welchem Sinne dieses Wort da, wo es in einer 
Formel oder in einem durch die Formel geschützten Formal- 
geschäft (Stipulation, Damnationslegat) auftritt, verstanden 
werden müsse. Aber hierbei gehen sie nicht etwa darauf 
aus, wie der Interpret einer alten Urkunde zu ermitteln, 
welchen Sinn ihr Verfasser mit dem Worte verbunden habe; 
ihre Tendenz ist eine andere. Für die Geltendmachung von 
Ansprüchen, die im ordentlichen Verfahren zu verfolgen waren, 
war es eine notwendige Voraussetzung, daß sie sich in den 
Rahmen einer ediktmäßigen Formel einfügen ließen; — Er- 
teilung einer besonderen actio in factum für den einzelnen 
Fall war gewiß eine außerordentliche Seltenheit, mit der 
nicht gerechnet werden konnte. Da nun der Wortlaut der 
meisten Formeln von früherer Zeit her überkommen war, und 
namentlich die strieta iudicia in ihrer steifen, dem richter- 
lichen Ermessen nur einen sehr schmalen Spielraum gewäh- 
renden Fassung stets unverändert blieben, so konnte es häufig 
kommen, daß ein billigerweise zu schützender Anspruch, der 
auf eine dieser Formeln angewiesen war, schutzlos blieb, 
wenn der ihm zugrunde liegende Tatbestand in seiner kon- 
kreten Gestaltung sich mit dem durch den Wortlaut der 
Formel gezeichneten nicht vollkommen deckte; er konnte 
an einem Formelworte scheitern. Einer der Wege nun, 
deren die Juristen sich bedienten, um das materielle Recht 
vor den Klippen des den Prozeß beherrschenden Formalis- 
mus zu retten, war der, daß sie Formelworten, die einen 
Anspruch der Formel zu unterstellen verhinderten, einen 
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Sinn beilegten, der es ermöglichte. Sie legten also die Worte 
hier nicht aus, sondern legten ihnen etwas unter, und zwar 
mitunter einen Sinn, der, von dem ihm nach dem allgemeinen 
Sprachgebrauch zukommenden ganz verschieden, zuweilen 
sogar das Gegenteil von ihm darstellte!); und so konnte es 
geschehen, daß sie je nach Bedarf ein und demselben Wort, 
das in verschiedenen Formeln vorkam, in jeder einen anderen 
Sinn, und auch für dieselbe Formel je nach Verschiedenheit 
der Sach- und Rechtslage bald diese, bald jene Bedeutung 
unterschoben. Und das ist die Erscheinung, die wir gerade 
auch für dare in den actiones in personam beobachten können. 
Niemals haben die römischen Juristen daran gedacht, diesem 
Worte, das für sie wie für jeden der lateinischen Sprache 
Kundigen nichts anderes als unser „geben“ bedeutet, eine 
andere Bedeutung aufzuprägen und es zu einem technischen 
Ausdruck mit feststehender Bedeutung zu machen. Sie ver- 
wendeten nur die verschiedenen Formeln in Fällen, in denen 
jene allgemeine Bedeutung zu einer Kollision zwischen dem 
von ihnen vertretenen materiellen Recht und dem Prozeß- 
formalismus führte, so, als ob das Wort dare nicht jenen all- 
gemeinen, sondern einen anderen, für den vorliegenden Fall 
gerade passenden Sinn hätte, m.a.W. so, als ob ein anderes 
diesen ausdrückendes Wort in der Formel stände. Das waren 
latente Fiktionen, in denen ein wirklich geschehenes dare 
wie nicht geschehen, unter Umständen ein nicht geschehenes 
wie geschehen behandelt wurde (wie z.B. wenn im Tat- 
bestand der brevi manu traditio und des constitutum posses- 
sorium eine fraditio gesehen wurde); und diese Fiktionen 
haben, auch wo sie nicht im einzelnen Fall kraft der Auto- 
rität des Responsum eines privilegierten Juristen dieselbe 
Kraft wie die einer fiktizischen Formel hatten, sicher die 
Praxis der Gerichte in eben demselben Umfange beeinflußt, 
wie die ausgesprochenen Fiktionen des Prätors. Die dem 
Worte dare beigelegte Bedeutung war jedesmal das getreue 
Spiegelbild der Rechtsauffassung, welche der Jurist im ein- 
zelnen Falle zur Geltung bringen wollte. 


1) Vgl. meine Abh. in Z.Sav.-St. 24, 173f. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXIX. Rom. Abt, 20 
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Diese Darlegungen erhalten ihre volle Bestätigung, wenn 
wir uns Klarheit über die Motive verschaffen, durch welche 
die römischen Juristen zu den verschiedenen Auslegungen 
des dare veranlaßt worden sind. Ich beschränke mich hier- 
bei auf eine Betrachtung der condictiones, der a° ex stipy- 
latu und der a° ex testamento. In den a“ bonae fidei wurde 
das dare ja in der Regel in seinem allgemeinen Sinne von 
„geben“ verstanden. Die Erforschung der Gründe, aus 
welchen bei emptio venditio das dare der Formel nur als 
Vornahme des Übereignungsaktes (mancipatio, in iure cessio, 
tradıtio) gedeutet ward, würde rechtshistorische und dogma- 
tische Untersuchungen erheischen, die hier nicht am Platze 
wären. Bei den condictiones und der a° ex testamento aber 
liegt der Zusammenhang der Pinge klar zutage. 

Um das Motiv der Juristen für die von ihnen hier in der 
Regel beliebte Auslegung des dare zu finden, brauchen wir 
nur zu untersuchen, welche Konsequenzen sich in den Fragen, 
die in ihren auf dare offen oder versteckt bezüglichen Erörte- 
rungen verhandelt werden, ergeben haben würden, wenn sie 
das dare in dem ihm nach dem allgemeinen Sprachgebrauch 
aller Zeiten zukommenden Sinne verstanden hätten. Finden 
wir, daß ihre abweichenden Deutungen ein besseres und 
zweckmäßigeres Resultat geben, so werden wir in diesem 
den Zweck der Umdeutung zu sehen berechtigt sein. 

In den meisten Stellen handelt es sich darum, ob und 
auf welchem Wege dem Gläubiger aus Stipulation oder Testa- 
ment, wenn die ihm vom Schuldner zum Zweck der Erfüllung 
übereignete Sache ihm von einem Dritten mit der Pfandklage 
oder einer Noxalklage evinziert war, oder sein Eigentum ihm 
aus einem der oben 9. 295 angegebenen Gründe verloren zu 
gehen drohte, geholfen werden könne. Die Juristen vertreten 
hier offenbar die Ansicht, daß der Schuldner dem Gläubiger 
hier Eviktion leisten müsse. In einigen Stellen (Dig. 46, 3. 
27. Nr. 4. Dig. 31, 66, 3. cf. unten $. 307 Anm. 1) handelt es 
sich darum, dem Gläubiger, nachdem ihm das Eigentum an 
der geschuldeten Sache verschafft worden ist, zur Erlangung 
gewisser Vortheile, die nach Ansicht der Juristen außer dem 
Eigentumsrecht gewissermaßen als dessen Zubehör oder als 
in ihm normalerweise enthalten dem Gläubiger gebührten, 
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aber im konkreten Falle ihm fehlten, behilflich zu sein. Die 
einzigen Aktionen, die dem Gläubiger zur Durchführung seiner 
Ansprüche zur Verfügung standen, waren aber die oondietia 
certae rei, triticaria ete. mit der Intentio: dare — dare facere 
oportere. Es war jedoch vorauszusehen, daß, wenn der Gläy- 
biger etwa wegen geschehener Eviktion, oder wegen Fehlens 
eines im Eigentum regelmäßig enthaltenen Rechtes, wie 3.B. 
des Fruchtbezuges (der etwa einem Dritten als Nießbraueh 
zustand), mit einer jener Aktionen auf das Interesse klagte, der 
Geschworene den Beklagten absolvieren würde, da ja dem 
Kläger die Sache schon verschafft, die Frage, ob ein dare 
oportere bestehe, bei einer dem Iudex am nächsten liegenden 
Auslegung im Sinne des allgemeinen Sprachgebrauchs zu er- 
warten war. Der Jurist, der als Respondent oder im Oan- 
silium des Geschworenen oder auch des Prätors wirkte, wird 
daher die Notwendigkeit der Bejahung des dare oportere auch 
nach erfolgter Eigentumsverschaffung dem Geschworenen da- 
durch plausibel zu machen versucht haben, daß er ihm dar- 
legte, ein dare, Verschaffung von Eigentum, das der Kläger 
unter den hier obwaltenden Umständen zu verlieren in Gefahr 
sei, könne als dare nicht angesehen werden, und könne da- 
her der Anstellung dieser actio und zur Erlangung des Inter- 
esse wegen geschehener Eviktion oder wegen Fehlens gewisser 
zum Eigentumsrecht gehöriger Vorteile und Rechte nicht im 
Wege stehen. Die Nachteile einer plus petitio waren dabei 
nicht zu befürchten. Denn die bereits bewirkte Übereignung 
bildete ebensowenig einen Bruchteil der ganzen geschuldeten 
Leistung, wie andererseits die Beseitigung der von dem Pfand- 
recht eines Dritten, einer Noxalhaftung oder der Statulibertät 
eines Sklaven drohenden Eviktionsgefahr, oder die Ver- 
schaffung der Nutzungen der Sache, die einem Dritten infolge 
eines ihm zustehenden Nießbrauchs gebührten.!) 


1) Einer solchen Anschauung entgegenzutreten ist offenbar der 
Zweck der Ausführungen Papinians in Dig. 31, 66, 3: 1.17 quaest.: 
Fundo legato si usus fructus alienus sit, nililo minus pelendus est ab 
herede: usus fructus enim etsi in iure, non in parte consistit, emolu- 
mentum tamen rei continet: enim vero fundo relicto ob reliquas prae- 
stationes, quae legalum sequuntur, agetur, verbi gratia si fundus pignort 
datus vel aliena possessio sit. 

20* 
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Diesen Ansichten, welche die Juristen im einzelnen Streit- 
falle verfochten, haben sie denn auch in ihren Schriften in 
allgemeiner lautenden Lehren Ausdruck verliehen. Es kam 
ihnen also in erster Linie darauf an, ein wirklich geschehenes 
dare als nicht geschehen hinzustellen, es hinwegzufingieren. 
Daher werden wir die negative Fassung der von ihnen be- 
liebten Auslegung von dare, wie sie uns bei Labeo (Nr. 8) 
als erstem und vielleicht ihrem Urheber begegnet: non vide- 
tur heres dedisse quod ita dederat, ut habere nom liceat 'als die 
ursprüngliche ansehen dürfen, aus der die positive erst durch 
Umkehrung gebildet worden ist. — 

Es liegt also für dare keineswegs ein Bedeutungswandel 
vor, der ihm neben seiner allgemeinen Bedeutung eine be- 
sondere verschafft und sich in der tausendfältig in der 
Sprachgeschichte zu beobachtenden Weise vollzogen hätte, 
daß man unbewußt mit der Vorstellung des durch dare 
bezeichneten Handelns die einer bestimmten sich mit ibm 
verknüpfenden Wirkung assoziierte und diese als Merkmal 
eines neuen, durch das nämliche Wort ausgedrückten Begriffs 
auffaßte. Nicht eine solche sprachgeschichtliche Entwicke- 
lung, wie sie auch hier möglich gewesen wäre, sondern ein 
bewußtes, von Fall zu Fall vorgenommenes Umdeuten zum 
Zweck der Anpassung an wechselnde Zwecke tritt uns hier 
entgegen. Eine Konsequenz aus der Auffassung des dare als 
Verschaffung des Eigentums von dauerndem Bestande war 
es nun, daß die condictio certae rei und die andern genannten 
Aktionen im Hinblick auf Eviktionsleistung nicht eine wirk- 
lich erfolgte Eviktion voraussetzten, sondern schon durch den 
Nachweis des drohenden Rechtsverlustes begründet werden 
konnten, — eine Folge, die von den Juristen doch gewiß 
nicht bloß als logische, gleichsam mechanische Folge der 
Umdeutung von dare hingenommen wurde, sondern auch aus 
materiellen Gründen ihre Billigung fand. 


Die Folgerungen aus der hier gewonnenen Erkenntnis 
für die Auffassung von dare in denjenigen Fällen, die außer- 
halb des hier in Betracht gezogenen Gebiets liegen, bedürfen 
hier keiner Erörterung. Hervorgehoben sei nur, daß für die 
Bedeutung des dare in den Kontrakten des Schemas do ut 
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des und für die Beurteilung der bei permutatio den Kontra- 
henten obliegenden Dationspflicht aus der Art, wie das dare 
innerhalb des von unserer Untersuchung betroffenen Gebiets 
von Aktionen sich keinerlei Schlüsse ziehen lassen, und die 
Behauptung, den Kontrahenten läge bei Tausch die gegen- 
seitige Verpflichtung zur Eigentumsverschaffung ob, aller 
Grundlage entbehrt, wie es ja ohnehin kaum glaublich er- 
scheint, daß die römische Jurisprudenz der Verpflichtung 
zum dare bei Tausch einen weiteren Umfang gegeben haben 
sollte, als beim Kaufvertrag. 


1D. 05 


Zu 1.16 Dig. de cond. causa data 12,4 
und zur Eviktionshaftung bei stipulatio rem dari. 


Von 


Herrn Professor Schloßmann 


in Kiel. 


I. 


Nach der von Ch. Appleton zu Dig. 12, 4. 16!) ge- 
machten Konjektur, nach welcher infolge unrichtiger Auf- 
lösung einer Abbreviatur das Wort pecuniam an die Stelle 
des von Celsus geschriebenen Pamphilum oder, wie er später 


ı) Celsus 1. III digestorum: Dedi tibi pecuniam, ut mihi Stichum 
dares: utrum id contractus genus pro porlione emptionis et venditionis est, 
an nulla hic alia obligatio est, quam ob rem dati re non secuta? in quod 
prochvior sum: et ideo si mortuus est Stichus, repetere possum quod ideo 
tibi dedi, ut mihi Stichum dares. finge alienum esse Stichum, sed te 
tamen eum tradidisse: repetere a te pecuniam potero, quia hominem 
accipientis non feceris: et rursus 5 tuus est Stichus et pro evichone 
eius promittere non vis, non liberaberis, quo minus a te pecuniam repetere 
Possım. 
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annahm, sem geraten sein soll!), mochte es eine Weile 
scheinen, als ob das Rätsel dieser Stelle endlich gelöst sei. 
Aber bei den meisten, die so dachten, war es wohl über- 
wiegend der Wunsch, dem endlosen Streit um ihre Auslegung 
‘endlich ein Ziel gesetzt zu sehen, der die erheblichen gegen 
'Appletons Ansicht sprechenden Bedenken hatte übersehen 
"lassen. Einer genaueren Prüfung, wie sie vor kurzem 
V. Beialoja?) unternommen, vermochten die auf den ersten 
Blick höchst bestechend erscheinenden Ausführungen Apple- 
tons nicht standzuhalten. Man wird sie durch seine gründ- 
liche Kritik für vollständig widerlegt erachten dürfen; und 
den von Scialoja geltend gemachten paläographischen Argu- 
menten ist noch ein materielles hinzuzufügen: mag auch 
durch die Ersetzung des Wortes pecunzam durch Pamphilum 
oder rem die Antinomie zwischen unserer Stelle und Dig. 
19, 5, 1°) beseitigt sein, so wird doch durch jene Konjektur 
die Harmonie zwischen dem an der Spitze der Celsusstelle 
stehenden Tatbestande und den übrigen Teilen des Frag- 
mentes, namentlich dem Satze et rursus — possim, die bei 
der bisherigen Gestaltung des Tatbestandes vollkommen zu 
vermissen war (vgl. unten 8. 324 ff.), nicht hergestellt. 

Da nun auch die von mir aufgestellte Hypothese, durch 
die ich den Widerstreit zwischen Celsus und Paulus auf 
historischem Wege zu erklären versuchte*), wie ich jetzt 
anerkenne, nicht haltbarer ist, so sind wir in die Nacht der 
alten Ungewißheit zurückgeworfen. Trotzdem würde es 
nicht richtig sein, angesichts des Mißerfolges aller der zahl- 
reichen im Laufe der Jahrhunderte gemachten Erklärungs- 
versuche das Unternehmen endlich als ein verzweifeltes auf- 
zugeben. Ein den Namen des Celsus tragendes Fragment 
kann es fordern, daß man, solange nicht die Unmöglichkeit 
einer Lösung dargetan ist, von weiteren Versuchen nicht 
ablasse. Auch wenn sich schließlich herausstellen sollte, daß 
es nur Verkehrtes enthalte, so würde es schon ein aus- 


1) Nouvelle Revue historique de droit francais et ötranger XXX 
(1906) p. 79 suiv., XXXI p. 100 suiv. — ?) Bull. dell’ Istituto di Dir. 
Rom. ann. XIX (1907) p. 161 sq. — °®) Paulus 1. V quaest.: EX si quedem 
pecuniam dem, ut rem accipiam, emptio et venditio est. — *) Z. Sav.-St. 
24 (1903) 8. 181ff. 
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reichender Lohn für die aufgewandte Mühe sein, damit fest- 
gestellt zu haben, daß es überhaupt oder in dieser Fassung 
nicht dem Üelsus zur Last geschrieben werden dürfe. 

- Von diesem Gesichtspunkte aus wird man es vielleicht 
nicht mißbilligen, wenn ich den von Appleton aufgestellten 
langen Katalog der bisher unternommenen Deutungsversuche 
noch um eine Nummer verlängere. Hat doch selbst eine 
anrichtige Auslegung mindestens den Nutzen, daß durch 
ihre Widerlegung das Gebiet, auf dem die richtige zu suchen 
ist, verengert und so für die folgenden die Arbeit erleichtert 
wird. 

Eine erneute Untersuchung ist auch nicht etwa durch 
die Ausführungen überflüssig gemacht, die Scialoja seiner 
#egen Appleton gerichteten Polemik angeschlossen hat. 
Denn sie verdienen ebensowenig Billigung, wie alle bis- 
kerigen Interpretationen. Scialoja hat im wesentlichen die 
von Azo vertretene Ansicht wieder zu Ehren zu bringen und 
ausführlich zu begründen versucht: daß nämlich ein auf Aus- 
tausch von Geld gegen eine Sache gerichtetes Geschäft bei 
den Römern nicht emptio venditio, sondern permulatio gewesen 
sei, wenn der die Sache Versprechende sich zu rem dare, 
d. h. zur Verschaffung des Eigentumsrechts an der Sache ver- 
pflichtet habe. Diese Ansicht habe ich bereits in meiner 
früheren Abhandlung!) bekämpft, und die Gründe, die von mir 
gegen sie vorgebracht und auch von Appleton als durch- 
greifend anerkannt worden sind, hat Scialoja nicht widerlegt. 
Nainentlich vermag ich nicht anzuerkennen, daß die von ihm 
vorgebrachten Quellenzeugnisse der Ansicht, die ich der herr- 
sehenden Lehre über die technische Bedeutung von dare 
gegenüberstellte, entgegenstehen. Nach wie vor und nach 
Scialojas Polemik noch entschiedener bin ich überzeugt, daß 
das Wort dare keineswegs allgemein im juristischen Sprach- 
gebrauch den Sinn von „Eigentum verschaffen“ gehabt, daß 
vielmehr nur in gewissen Schuldverhältnissen dem Schuldner 
die Verpflichtung, dem Gläubiger Eigentum zu verschaffen, 
in dem Sinne zugeschrieben wurde, daß, wenn der von ihm 
vorgenommene Übertragungsakt jenen Erfolg nicht sofort 


1) 2.8.0. 3. 160f. 
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bewirke, er dafür einzustehen habe, und daß deshalb dem 
Worte dare, das sich in den für diese Fälle anwendbaren 
Aktionsformularen fand, gerade eben in diesen Fällen die 
Bedeutung „Eigentum verschaffen“ beigelegt worden sei, 
während es sonst überall, und auch in anderen Aktionsfor- 
mularen, wie namentlich in den das Wort dare enthaltenden 
b. f. actiones nur die allgemeine Bedeutung von „geben“ hatte.!) 
Was Scialoja gegen meine Ansicht vorgebracht, ist sogar zum 
Teil geeignet, sie zu unterstützen. Aber die Frage darf hier 
dahingestellt bleiben. Selbst wenn man die Behauptung, «# 
mihi Stichum dares bedeute: „damit du mir den Stichus 
zu Eigentum übertragest*, und so die Richtigkeit der 
Prämisse von Scialojas Auslegungsversuch zugibt, auch dann 
erweist sich dieser als nicht haltbar. Es ist schlechterdings 
nicht einzusehen, weshalb ein Kauf aufhören sollte Kauf zu 
sein, wenn der Verkäufer, der nach einem in der römischen 
Rechtspraxis einmal zu allgemeiner Geltung gelangten Satze 
nur für habere licere einzustehen hatte, darüber hinaus sich 
dem Käufer Eigentum zu verschaffen anheischig gemacht 
hätte, was nichts anderes bedeuten konnte, als ihm, falls er 
nicht durch den Übertragungsakt bereits Eigentümer geworden 
wäre, das Interesse zu leisten. Man sollte denken, daß 
eine solche Abrede dem Wesen des Kaufes ebensowenig 
zuwider sei, als eine die Verpflichtung des Verkäufers unter 
das Normalmaß herabdrückende, wie z.B. das pactum de non 
praestanda evictione, durch das doch das nach Scialojas 
Meinung für die emptio venditio schlechthin essentielle habere 
licere praestare von der entgegengesetzten Seite her beseitigt 
sein würde, ohne daß aber doch einem mit dieser Klausel ver- 
sehenen Geschäfte jemals der Charakter der emptio venditio 
abgesprochen worden wäre.?) 

Zur Bekräftigung seiner Ansicht beruft sich Scialoja auf 
eine Instanz, die in neuerer Zeit öfter angerufen wird, wo es 
gilt, eine mit unseren Rechtsbegriffen oder auch mit unserer 
Logik nicht vereinbar erscheinende Rechtsansicht, die man 
den Alten zuschreibt, zu halten und als möglich zu verteidi- 


1) Vgl. jetzt auch meine Abh. 2.Sav.-St. 8.288 ff. — *) Cf. Dig. 
19,1. 11,15 u.a. m. Dig. 21, 2. 69 pr. 8 15. Cod. 8, 44 (45) 21. 
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gen: auf das Rechtsbewußtsein (‘cosciensa giuridica’), das 
gerade in dem in Frage stehenden Punkte von dem modernen 
verschieden sei, so daß man sich hüten müsse, dieses jenem 
unterzuschieben. Für die Alten sei eben einmal „Konsensual- 
kauf nicht jeder beliebige Fall eines obligatorischen Ver- 
trages, sondern ein Vertrag, der vermöge seines eigentüm- 
lichen Inhalts ausnahmsweise in Kraft des Konsenses eine 
Verpflichtung erzeuge“.!) So wenig überzeugend dieses 
Argument von vornherein scheint, so will ich doch, weil ähn- 
liche Argumentationen sich auch sonst nicht selten in rechts- 
geschichtlichen Untersuchungen finden, einen Moment bei 
ihm verweilen. 

Das „Rechtsbewußtsein“ ist einer jener unklaren Be- 
griffe, die, wie der Volksgeist, die gemeinsame, unmittelbare 
Volksüberzeugung, das gemeinsame Bewußtsein des Volkes 
u.ä. sich aus den Anfangszeiten der historischen Schule auf 
uns vererbt haben und uns namentlich bei Savigny und 
Puchta auf Schritt und Tritt begegnen. Wer von dem 
Rechtsbewußtsein eines Einzelnen oder eines Volkes spricht, 
der stellt sich darunter wohl das geistige Vermögen vor, über 
Angelegenheiten, die rechtlicher Regelung bedürfen, unter 
Vermittlung von Reflexion oder ganz unmittelbar und naiv 
oder instinktiv, ein rechtliches Urteil abzugeben. Und wenn 
jemand sagt, dem Rechtsbewußtsein einer Person, oder einer 
Personenmehrheit wie z.B. eines Standes, einer Genossen- 
schaft des Volkes stelle sich etwas in der und der be- 
stimmten Weise dar, so kann das nur bedeuten: diese 
Personen halten diese bestimmte Art der rechtlichen Be- 
handlung eines bestimmten Lebensverhältnisses oder eines 
bestimmten tatsächlichen Vorganges für rechtlich geboten. 
Niemals kann daher die Vorstellung, die jemand von tat- 
sächlichen Vorgängen hat, mit seinem Rechtsbewußtsein 
etwas zu schaffen haben; die Begriffe, die wir uns von ihnen 
bilden, beruhen lediglich auf unserer empirischen Wahr- 
nehmung. Nun ist bei allen Völkern, bei denen eine wenn 
auch noch so primitiv gestaltete Geldwirtschaft besteht, der 
das tägliche Brot des wirtschaftlichen Verkehrs bildende 


1) 2.0.0. p. 184 ff. 


314 Schloßmann, 


‚Austausch von Ware gegen Geld ein rein tatsächlicher Vor- 
gang, der durch die bei jedem der beiden Beteiligten be- 
stehende Tendenz charakterisiert wird, den von dem andern 
Teil ertauschten Gegenstand für die Dauer zu erlangen mit 
allen nur möglichen tatsächlichen und rechtlichen Garantien. 
Die Römer nannten dieses Geschäft empftio venditio, wir nennen 
es Kauf, und die Sprachen aller Völker, die in ihrem Ver- 
kehr dieses Geschäft verwenden, werden ein Wort dafür 
haben. Der durch diese Worte bezeichnete Begriff ist aber 
doch völlig unabhängig von der Art, wie die Rechtsordnung 
sich der angegebenen Tendenz der Parteien gegenüber ver- 
hält, namentlich von der Ausgestaltung der dem Erwerber 
der Ware gewährten Rechtsgarantie. Ob eine solche über- 
haupt in einem positiven Rechte besteht, ob dem Verkäufer 
in ihm die Verpflichtung auferlegt ist, dem Käufer das Eigen- 
tum zu verschaffen, oder ob es genügt, wenn er ihm nur 
tatsächlich den Besitz gewährt hat und dauernd dafür sorgt, 
daß ihm die Sache nicht von einem anderen entzogen werde, 
oder wie sonst dem Interesse des Käufers in dieser Be- 
ziehung von der Rechtsordnung geholfen wird, das kann den 
Begriff von emptio venditio, die doch nichts anderes als ein 
gewisser Typus von tatsächlichen Vorgängen ist, nicht be- 
rühren. Über jene Gestaltung der rechtlichen Garantien für 
den Käufer mag sich wohl eine gemeinsame Rechtsüber- 
zeugung bilden; sie können sich in einem „Rechtsbewußtsein“ 
spiegeln; die emptio venditio selbst dagegen konnten die Römer, 
wie wir das Kaufgeschäft, nur mit den Sinnen, mit Auge und 
Ohr erfassen, und der allgemeine Begriff davon ist nur eine 
Abstraktion aus solchen sinnlichen Wahrnehmungen, die wir 
selbst oder andere, die uns über ihn belehren, gemacht haben. 
In den Worten emp»tio venditio, Kauf usw. wird daher auch 
irgendeine bestimmte Art der rechtlichen Garantie nicht not- 
wendig mitgedacht; das folgt schon daraus, daß jedermann 
weiß, was Kaufen und Verkaufen ist, daß aber, von den Juristen 
abgesehen, die wenigsten Menschen eine genauere, wenn 
überhaupt irgendeine Kenntnis von dem Bestehen oder dem 
Inhalt der die Gewährleistungspflicht betreffenden Normen 
haben. Wer sie kennt, in dem wird, wenn er an Kaufen, 
Verkaufen, emere, vendere denkt, vermöge einer naheliegenden 
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Ideenaesoziation durch seine Rechtskenntnis wohl häufig der 
Gedanke an die besondern nach dem ihm gerade bekannten 
Rechte mit dem Kauf verbundenen Rechtsgarantien angeregt 
werden. Dadurch wird aber doch keineswegs diese ihre be- 
sondere Gestalt zu einem Begriffsmerkmal des Kaufs; und da 
‚bei den Römern bekamntlich zu allen Zeiten, wie das Inter- 
esse an rechtlichen Dingen, so auch die Kenntnis des gelten- 
den Rechts bis in die tiefsten Volksschichten hinein sehr 
verbreitet war, so wird bei ihnen vielleicht auch besonders 
häufig bei emptio venditio die Haftung für habere licere mit- 
gedacht worden sein. Darum könnte man vielleicht sagen: 
für das Rechtsbewußtsein der Römer war die nach ihrem 
Recht bestehende Eviktionspflicht mit emptio venditio wie 
etwas Selbstverständliches verknüpft, aber doch nicht auch, 
sie hätten in dem habere licere praestare ein für den Begriff 
der emptio venditio unbedingt wesentliches Merkmal erblickt. 
Oder wurde vielleicht in allen den zahllosen Fällen, in denen 
die Eviktionshaftung erst durch Abschluß einer stipulatio 
duplae begründet wurde, das Geschäft erst als emptio venditio 
bezeichnet und behandelt, wenn die Stipulation vollzogen 
war? Was war und wie hieß das Geschäft denn vorher? 
Und wenn in der demonstratio der actio empti und venditi das 
dem Gegenanspruch zugrunde liegende Geschäft als emere 
und vendere bezeichnet wurde, war damit implicite dem 
index eine bestimmte Direktive für sein Urteil über die 
Frage der Gewährleistungspflicht erteilt, oder diese nicht viel- 
mehr erst in dem quidquid dare facere oportet ex f. b. enthalten? 

Die rechtliche Behandlung der Eviktionspflicht, wie sie 
im klassischen römischen Recht geordnet war, steht aber 
doch auch nicht in so engem Zusammenhang mit dem Wesen 
der emptio venditio, daß man genötigt gewesen wäre, wegen 
irgendeiner, sei es durch eine allgemeine Norm oder durch die 
lex contractus für den einzelnen Fall beliebten Abweichung 
von ihr das ganze Geschäft auch in allen übrigen Be- 
ziehungen anderen Normen, etwa, wie Scialoja für unseren 
Fall will, den Regeln des Tausches zu unterstellen. Und 
wenn es sicher ist, daß die Art der Gewährleistungspflicht, 
wie wir sie im klassischen Recht finden, nicht von Anfang 
an mit dem Aufkommen der emptio venditio gegolten hat, 
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so müßte Scialoja folgerichtig behaupten, eine emptio ven- 
ditio habe es in Rom erst von der Zeit an gegeben, als die 
Haftung für habere licere zur Geltung gelangte, und er 
müßte, wenn die Römer etwa einmal, wie das BGB., für den 
Verkäufer die Verpflichtung dem Käufer das Recht an der 
Sache zu verschaffen eingeführt hätten, hierin eine Beseiti- 
gung der emptio venditio sehen. Hiernach erweist sich die 
Behauptung Scialojas, die Beschränkung der Haftung des 
Verkäufers auf das Einstehen für habere licere sei ein Essen- 
tiale des römischen Kaufes, als nicht begründet und als eine 
Petitio principii. — Scialoja fragt, um die von ihm bekämpfte 
Meinung ad absurdum zu führen, ob etwa auch ein auf Aus- 
tausch von Geld gegen Ware gerichtetes Geschäft noch 
emptio venditio bliebe, wenn vereinbart würde, daß der 
Käufer nicht nötig haben sollte, dem Verkäufer das Eigen- 
tum an den Geldstücken zu verschaffen. Ich sehe keinen 
Grund, die Frage zu verneinen.!) 


I. 


Müssen wir hiernach einerseits gegen Appleton daran 
festhalten, daß der Jurist einen Fall behandelt, in welchem 
der Eine eine Geldsumme hingeben, der Empfänger jenem 
einen Sklaven manzipieren soll, und läßt sich andererseits 
nicht leugnen, daß ein auf Austausch von Sachen gegen 
Geld gerichtetes Geschäft auch schon zu Celsus’ Zeit emptio 
venditio war, gleichviel, ob wir unter dare, wenn eine res 
mancıpi in Frage, nur die Vornahme des Manzipationsakts 


!) In einer Besprechung von Ch. Appletons Aufsatz (2. Sav.-St. 
28 8.418ff.) sucht Kübler die Ansicht, Celsus habe in dem Tat- 
bestande: dedi tibi pecuniam, ut mihi Stichum dares ein datum ob rem 
und nicht emptio venditio gesehen, daraus zu erklären, daß diese nach 
der römischen Lehre ein Konsensualkontrakt, d.h. ein Kontrakt sei, 
der nur durch consensus zustande komme, daß er 'nudo consensu con- 
trahitur’. Dieses ‘'nudo consensw contrahi’” kann aber doch nicht, wie 
Kübler offenbar will, so verstanden werden, daß Kauf nicht mehr 
vorliege, wenn neben dem consensus, der ja auch bei jedem Realkauf 
vorliegt, noch ein anderes Moment, wie die reelle Leistung von der 
einen oder andern oder beiden Parteien vorhanden sei, sondern nur 
so, daß er auch schon vorliege, wenn mit dem consensus nicht noch 
etwas weiteres wie 2. B. die reale Leistung verbunden ist. 
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oder ein von dem Erfolge der Eigentumsverschaffung beglei- 
tetes Manzipieren verstehen, und spricht auch der Jurist nach 
kurzem Schwanken dem von ihm behandelten Geschäfte nicht 
nur die Natur der empiio venditio, sondern sogar jede Ver- 
wandtschaft mit ihr so entschieden ab, daß er jede Anwen- 
dung kaufrechtlicher Normen auf dasselbe verwirft, so wird 
der Widerspruch dieser Entscheidung mit der anscheinend 
unabweisbaren Diagnose auf emptio venditio sich nur auf 
einem von zwei Wegen lösen lassen, wenn nicht etwa beide 
zugleich zu beschreiten sind.!) 

Entweder müssen wir zu erforschen suchen, ob nicht der 
Text des Fragments auf irgendeine andere als die von 
Appleton angenommene Weise eine Veränderung erfahren 
hat. Oder wir müssen uns fragen, ob nicht die Annahme, daß 
ein pecuniam dare ut res detur eine emptio venditio darstelle, 
in dieser Allgemeinheit unrichtig sei und Einschränkungen 
fordere, und ob nicht bei dem in der Stelle behandelten 
Falle der Jurist einen solchen Vertrag in einer besonderen 
Gestaltung vorausgesetzt habe, durch die er dem Begriff der 
emptio venditio entzogen wird. 

Und in der Tat erweist sich — um mit dem zweiten 
Punkte zu beginnen — diese Annahme als zu weit. Es gibt 
Geschäfte, bei denen von der einen Seite Zahlung einer Geld- 
summe, von der anderen Leistung einer Sache übernommen 
oder bewirkt wird, und bei denen dennoch der Gesichtspunkt 
des Kaufs ausgeschlossen werden muß. Das Wesen des Kaufs 
erschöpft sich nämlich nicht darin, daß der eine der Kontra- 
henten eine Sache, der andere eine Geldsumme zu leisten ver- 
spricht oder leistet; die beiden Leistungen müssen auch in der 
Beziehung zueinander stehen, daß die Leistung des einen als 
Äquivalent für die des anderen gewollt ist; die Geldsumme 


ı) Die Antinomie mit Paulus (Dig. 19, 5. 5, 2) kann auf sich be- 
ruhen; denn die Echtheit dieser Stelle läßt sich nfit Fug bezweifeln, 
und das Vorhandensein dieser Stelle in den Digesten läßt also nicht 
mit Sicherheit eine Meinungsverschiedenheit zwischen Celsus und 
Paulus erkennen. Aber auch so bleibt das Problem der 1.16 Dig. 12, 4 
bestehen, weil wir auch aus innern Gründen für das klassische Recht 
die Kaufesnatur eines Umsatzes von Ware gegen Geld nicht leugnen 
dürfen, 


318 Schloßmann, 


muß der Abrede gemäß den Preis, das pretium für die andere, 
als die Ware, merz vorstellen. Nicht bei jedem Geschäfte 
aber, bei dem von dem einen Kontrahenten Geld, von dem 
anderen eine Sache, wenn auch zu Eigentum übertragen 
werden soll, ist dieses Verhältnis zwischen den beiderseitigen 
Leistungen gegeben und deren Austauseh beabsichtigt. Es 
läßt sich eine ganze Reihe von Fällen dieser Art denken, 
wo ein do bibi pecuniam, ut mihi Stichum des vorliegt, und 
dennoch jenes Kriterium der emptio venditio fehlt, wie z.B. 
in folgenden. 


1. Jemand hat im Auftrage eines andern mit eigenen 
Mitteln einen Sklaven gekauft und sich manzipieren lassen. 
Um ihn zur Übertragung des Sklaven an sich zu veranlassen 
und in Erwartung der Manzipation — ut sibi Stichum det — 
zahlt der andere ihm den verauslagten Geldbetrag. 


2. Der Verkäufer einer Sache hat vor der Übertragung 
auf den Käufer Aufwendungen auf sie gemacht. Der Käufer 
zahlt ihm den aufgewendeten Betrag, um damit die Über- 
tragung der von jenem zurückbehaltenen Sache zu erwirken. 


3. Ein Vermächtnisnehmer zahlt eine Geldsumme an 
den Erben, weil ihm der Testator unter dieser Bedingung 
das Vermächtnis hinterlassen hat, also condicionis implendae 
causa (wie z.B. in Dig. 46, 3. 44: numerat pecuniam ut 
legatum consequatur), so daß er mit Recht sagen kann: dedi 
tibi pecuniam, ut rem (legatam) mihi dares. 

Eine kurze Überlegung zeigt uns nun freilich, daß der 
Verfasser unseres Fragments an Fälle dieser Art schwerlich 
gedacht haben kann. Denn wenngleich sich in ihnen Geld- 
und Sachleistung gegenüberstehn, so liegt doch hier überall 
der Gedanke an ein Äquivalenzverhältnis und darum eine 
Analogie kaufrechtlicher Normen gar zu fern, als daß ein 
Jurist für solche oder ähnliche Fälle sie auch nur für einen 
Moment hätte in Erwägung ziehen können. Nur solche 
Fälle können für uns vielmehr in Betracht kommen, bei 
denen die zwischen den beiden Leistungen bestehende Be- 
ziehung wenigstens einigermaßen an das zwischen Ware und 
Preis beim Kauf obwaltende Verhältnis erinnert, und die 
Heranziehung der Analogie des Kaufs deshalb nicht gänz- 
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lich unverständig wäre. Und auch an solchen Fällen fehlt, 
es nicht. Folgende mögen als Beispiele dienen. 

1. Der Sklave des Titius hat dem Seius durch ein 
Delikt Schaden zugefügt. Diesem liegt aus irgendeinem 
Grunde daran, statt Geldersatzes den Sklaven in noxam zu 
erhalten, und er zahlt dem Titius, um ihn zur noxae deditio 
zu veranlassen, eine Geldsumme. Ist das vielleicht ein 
Kauf, bei dem der Preis in dem um jene Summe vermehrten 
Schadensbetrage besteht, und dieser Betrag von Titius auf- 
gerechnet wird, oder ist in der Zahlung von seiten des Seius 
nur ein datum ob rem zu sehen? 

2. Ein Erblasser hat in einer Vermächtnisverfügung dem 
Erben die Verpflichtung auferlegt, dem X eine diesem ge- 
hörige Sache abzukaufen.!) Der Erbe zahlt ihm die Summe 
in der Erwartung, die Sache zu bekommen. X nimmt das 
Geld, übergibt aber die Sache nicht. Ist hier durch die vor- 
behaltlose Annahme des Geldes ein Kaufvertrag zustande 
gekommen, oder liegt nur ein datum ob rem vor: Bezahlung 
einer bedingten Schuld und in der Erwartung der nach- 
folgenden Erfüllung der Bedingung? 

3. Titius gibt dem Seius eine Geldsumme unter der 
Abrede, daß dieser ihm seinen Sklaven Stichus fiduziarisch 
verpfände, und daß, wenn Seius ihm die Summe nicht bis 
zu einem bestimmten Termin zurückzahle, der Sklave ihm 
verfallen sein, Seius ihm aber persönlich nicht haften solle. 
Auch hier könnte jemand die Zweifelsfrage: Kauf oder 
datio in rem?, ohne eine responsio Celsina dabei zu riskieren, 
wohl aufwerfen. 

Ob einer dieser oder welcher ähnliche Fall den Gegen- 
stand der Erörterung in unserem Fragment gebildet habe, 
darüber läßt sich auch nicht einmal eine Vermutung auf- 
stellen. Nur das eine scheint sicher, daß der Jurist sich bei 
Darlegung seines Tatbestandes nicht auf den Satz dedi tibi 
pecuniam, ut mihi Stichum dares beschränkt haben kann. 
Denn dieser Satz würde die verschiedenartigsten Gestaltungen 
von Verträgen, namentlich aber auch den Fall des wirklichen 
Kaufes umfaßt haben. So sind wir zu der Annahme ge- 


ı) Vgl. Jherings Jahrb. Bd. 45 8. 19 ff. 
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drängt, daß die Kompilatoren gerade diejenigen Worte, die 
den Fall in einer die Zweifel des Juristen erregenden Weise 
charakterisieren, gestrichen haben. Unter Umständen konnte 
die Streichung eines einzigen Wortes genügen, um den Text, 
wie er jetzt vorliegt, herzustellen, wie z. B., wenn die Stelle 
sich auf den oben 8. 319 unter 3. geschilderten Fall bezogen 
hätte, wo ein vor dares stehendes fiduciae nur hätte be- 
seitigt zu werden brauchen. 


Ist schon hier ein dringender Interpolationsverdacht 
begründet, so dürfen wir uns auch einer Prüfung des Frag- 
ments in seinen übrigen Teilen auf seine Echtheit nicht 
entziehen. 


1008 


1. Der erste Teil der Stelle gibt bis zu den Worten :» 
quod proclivior sum, abgesehen von dem vorhin aus inneren 
Gründen hergeleiteten Verdacht, zu Zweifeln an seiner Echt- 
heit keinen Anlaß und bietet auch für die Interpretation 
keinerlei Schwierigkeit. Legten wir also etwa dem Falle 
die Vereinbarung einer Fiduzierung des Sklaven für ein Geld- 
darlehen zugrunde, so würde der Zweifel sich darauf richten, 
ob diese Art von contractus, wie sie gewiß gar nicht selten 
vorkommt, nach Analogie der emptio venditio zu beurteilen 
sei (so daß also z. B. der Geber des Geldes auch auf Über- 
tragung des Sklaven würde klagen können), oder ob nicht 
vielmehr ein klagbares Geschäft hier nicht vorliege und er 
im Falle der Verweigerung der Übertragung des Sklaven zur 
fiducia auf eine condictio beschränkt sei. 


2. Aber schon mit dem folgenden Satze et ideo — — 
dares heben die Bedenken an, ob wir in ihm echte celsi- 
nische Worte vor uns haben. Der Satz leitet — anscheinend 
— eine kasuistische Besprechung der Konsequenzen der vor 
Celsus gebilligten Ansicht ein, daß hier ein Kauf nicht vor- 
liege. 

Der wichtigste und häufigste Fall, der bei Tatbeständen 
dieser Art vorkommen kann, daß der Empfänger des Geldes 
einfach das Geld einsteckt und die Erwartung des Gebers 
unerfüllt läßt, dieser Fall wird von den Juristen gar nicht 
erwähnt. Die Frage nach seiner rechtlichen Behandlung ist 
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ja auch von selbst beantwortet, sobald die Gabe als ein ob 
rem datum bestimmt war. Aber es können sich die Um- 
stände auch anders gestalten und dann zu der Frage Anlaß 
geben, ob und wie dem Geber, der das, was er erwarten 
durfte, nicht erhalten hat, zu helfen sei. Es empfiehlt sich, 
mit der Besprechung der im Texte folgenden kurzen Kasuistik 
gleich die Kritik des Textes zu verbinden und zu fragen, 
ob er überhaupt, oder in der vorliegenden Verfassung von 
Celsus herrühren könne. 

Für einen Juristen, der bei einem Tatbestande dieser 
Art die juristisches Interesse bietenden verschiedenen Mög- 
lichkeiten ins Auge fassen will, liegt die Frage am nächsten, 
ob das Rückforderungsrecht des Geldgebers auch begründet 
sei, wenn die Sache nach Hingabe des Geldes untergegangen 
ist; und die Frage nach der Gefahr der Sache mußte sich 
ihm bei der Vergleichung dieses Geschäfts mit dem Kauf, 
wie er sie im Eingange angestellt hatte, in erster Linie 
aufdrängen. Sie wird auch in diesem Satze erörtert. Aber 
wie? Zunächst wird der Tatbestand, um den es sich jetzt 
handelt, in einer möglichst unpräzisen Weise angegeben. 
St mortuus est Stichus bezeichnet nicht bloß den Fall des 
nachträglichen Untergangs der Sache, der allein hier ein 
Juristisches Interesse bot, weil nur er eine vom Rechte des 
Kaufes abweichende Behandlung erforderte, sondern auch 
den Fall, daß der Sklave schon zur Zeit der Hingabe des 
Geldes nicht mehr lebte, der nicht anders zu behandeln 
war, wie der Kauf einer nicht mehr existierenden Sache, 
und deshalb von Celsus gewiß nicht der Erwähnung für 
wert gehalten worden wäre. Für die erste, allein hier 
interessierende Frage aber würde ein klassischer Jurist sich, 
obgleich die römischen Juristen es bekanntlich mit der con- 
secutio temporum nicht sehr genau nahmen, doch des Futurums 
bedient haben (si mortuus erit, oder decesserit, repetere potero). 
Nicht minder verdächtig aber ist auch, was zur Begründung 
des repetere possum hinzugefügt ist. Nachdem der Jurist 
sich für die obligatio ob rem dati ausgesprochen, bedurfte 
das Urteil, daß hier die condictio zulässig sei, einer Begrün- 
dung überhaupt nicht mehr. Sollte sie aber zum Überfluß 
dennoch gegeben werden, konnte sie dann verständigerweise 
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in einer bloßen Wiederholung des Tatbestandes erfolgen? Sie 
konnte doch nur in der Berufung auf einen Rechtssatz oder 
auf aeguitas bestehen. Wird ein Jurist, befragt, weshalb der 
Käufer einer Sache den Kaufpreis zu zahlen verpflichtet sei, 
etwa antworten: „weil er gekauft hat“? Und endlich: wie 
unelegant nimmt sich das doppelte ?deo aus: et ideo — — 
repetere possum, quod ideo tibi dedi, ut —! 

3. In dem Satze finge — — /eceris wird man anstands- 
los das tradidisse als interpoliert für mancipasse bezeichnen 
dürfen. Weiter erscheint auch hier die besondere Begrün- 
dung für die Gewährung der condictio durch den Hinweis 
darauf, daß die Übertragung eines fremden Sklaven den 
Empfänger nicht zum Eigentümer machen würde, zu trivial, 
als daß man sie dem Celsus zutrauen dürfte. Und der hier- 
durch begründete Verdacht einer Interpolation wird zur 
Gewißheit verdichtet durch den sprachlichen Ausdruck. Der 
als redend auftretende Geldgeber konnte zu dem Empfänger 
nur sagen: quia meum non feceris. Was Erman!) zugunsten 
des accipientis non feceris vorbringt, kann die schon früher 
von mir dagegen erhobenen Bedenken nicht zum Schweigen 
bringen. Wenn von zwei an einem Rechtsverhältnis Be- 
teiligten der eine zum andern sagt: Du hast demjenigen, 
dem du die Sache übertragen hast — oder dem, der sie 
von dir erhalten hat, dem accipiens nicht Eigentum verschafft, 
so wird ein jeder, der dies hört, sich unter dem accipiens 
sicherlich einen Dritten denken. Wer sich selbst damit 
meinte, der hätte sich nicht einer etwas „preziösen“, sondern 
einer höchst sonderbaren, verkehrten Redeweise bedient, die 
wir dem ÜCelsus zuzutrauen durch nichts berechtigt sind. 
Um zu zeigen, daß der accipiens hier nur als ein Dritter 
vorgestellt werden kann, braucht man den Satz nur so zu 
wenden, daß der accipiens zum Subjekt wird; dann könnte 
er nur lauten: quia accipiens dominium a te non adquisivit, 
oder quia accipiens dominus a te factus non est. Denn wenn 
auch accipiens — adquisivi oder — factus non sum gram- 
matisch wohl möglich wäre, so würde doch die Hervorhebung 
des accipere und seine starke Betonung jedes Grundes ent- 


1) 2. Sav.-St. 38 S. 467. 
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behren. Ein solcher Übergang aus der ersten Person in die 
dritte könnte höchstens gerechtfertigt erscheinen, wenn der 
von sich und seinem Verhältnis zu dem Angeredeten Spre- 
chende in eine didaktische Ausführung ablenkt und die Rechts- 
sätze und Tatsachen, die auf dieses Verhältnis Bezug haben, 
als allgemeingültige hinstellt, wie dies z. B., aber regelmäßig 
in umgekehrter Folge, in kaiserlichen (namentlich diokletiani- 
schen) Reskripten nicht selten vorkommt. Auf diese Art 
läßt sich aber die seltsame Redeweise in unserem Fragment 
nicht erklären. Sie kann gewiß nur auf ungeschickte Kom- 
pilatorenarbeit zurückgeführt werden. Der Bearbeiter der 
Stelle, der, wie in dem vorangegangenen Satze, so auch hier 
das Bedürfnis empfand, den knappen Sätzen des Celsus, — 
wenn sie überhaupt von ihm herrühren — eine Begrün- 
dung hinzuzufügen, hatte wohl eingesehen, daß er auch in 
dem hinzuzufügenden Kausalsatz sich der zweiten Person 
(feceris) bedienen müsse. Aber, wie er in seiner für siclı 
angestellten Reflexion über den diesem Satze zu gebenden 
Inhalt sich diesen etwa in der Form: is qui ei servum 
mancipio dedit, accipientis non fecit dachte und sich hier 
selbst so als den Urteilenden fühlte, so übersah er es, bei 
der Umsetzung seines Urteils in die Form der Anrede den 
Geldgeber nun als den Redenden erscheinen zu lassen, und 
trat so, ohne es zu wissen und zu wollen, selbst als Dritter 
den beiden Parteien hinzu, indem er zu dem Empfänger 
des Geldes von dem Erwerber des Sklaven wie von einem 
Dritten sprach. 

4. Eine ganze Reihe von Verdachtsmomenten häuft sich 
gegenüber dem Schlußsatz et rursus — — possim. Nur 
nebenbei will ich den Verstoß gegen die Regeln der conse- 
cutio temporum erwähnen, die statt ss — — promittere non 
vis gefordert hätte: ss — — promittere nolueris oder noles. 
Mit Nachdruck ist aber auf folgende Punkte hinzuweisen: 

daß der Geldgeber soll zurückfordern dürfen, wenn ihm 
der Eigentümer des Sklaven nicht pro evictione eius pro- 
mittiert; 

daß dem Empfänger des Geldes gesagt wird, er werde 
‚unter bestimmten Voraussetzungen nicht befreit werden 
(non liberaberis); 
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die sehr ungewöhnliche Satzstruktur non liberaberis, 
quominus eic. 

Jeder einzelne dieser Punkte gibt guten Grund, die 
Echtheit dieses Satzes zu leugnen oder mindestens eine den 
Kompilatoren zur Last zu legende, bis zur Sinnlosigkeit 
führende Entstellung eines echten Textes zu behaupten. 


IV. 


Non liberaberts -— du wirst nicht befreit werden. Diese 
Worte setzen notwendig eine Verpflichtung des Geld- 
empfängers voraus, und doch war von einer solchen vorher 
nirgends die Rede. Ausdrücklich ist im Eingang der Stelle 
eine Verpflichtung aus emptio abgelehnt und nur eine obligatio 
ob rem dati re non secula als die allein hier möglicherweise 
begründete anerkannt. Und was soll von seiten des Geld- 
empfängers geschehen, sein, damit die condictio gegen ihn 
ausgeschlossen erscheine? Es genügt nicht, daß er den 
andern zum Eigentümer gemacht hat; — er hat ihm ja, wie 
auch für den Fall et rursus sö tuus etc. ohne weiteres, wie es 
im vorangegangenen Satze ausgesprochen ist, vorausgesetzt 
werden muß, manzipiert!) —; er muß ihm auch de evictione 
promittieren, um liberiert zu werden. Liberiert wovon? Man 
darf nicht etwa (wie ich in meinem früheren Aufsatze an- 
genommen hatte) in der Rückzahlung des Geldes den Gegen- 
stand der Verpflichtung sehen, von der er in dem angegebenen 
Falle nicht frei werde. Als Ausdruck für diesen Gedanken 


!) Lenel (Palingenesia I p.174) hält pro evictione eius promittere 
für interpoliert an Stelle von mancipare. Der Sinn würde dann aber 
gar zu trivial werden. Daß der Empfänger des Geldes kondizieren kann, 
wenn der Eigentümer die Manzipation verweigert, ist so selbstverständ- 
lich, daß Celsus es gewiß nicht noch zu sagen für nötig befunden 
hätte. Wenn er es aber aussprechen wollte, so hätte er es — als den 
elementarsten Fall der condictio ce. d. c. n. 8. — gewiß gleich im Ein- 
gauge getan. Und warum sollte die condictio aus diesem Grunde sich 
nur gegen den Eigentümer richten? auch gegen den Nichteigentümer 
müßte sie doch aus demselben Grunde zugelassen werden. Aber wie 
sollen die Kompilatoren auch dazu gekommen sein, statt mancipare zu 
setzen pro evictione eius promittere, da doch sonst mancipare durch- 
gängig durch iradere ersetzt wird, wie es auch hier in dem voran- 
gegangenen Satze sicher geschehen ist? 
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könnte der Satz non liberaberis, quominus — — possim un- 
möglich aus dem Munde eines klassischen Juristen kommen. 
„Du wirst nicht davon befreit werden, daß ich das Geld von 
Dir zurückfordern könne!“ Was mit den zwei Worten repetere 
potero schlicht und deutlich hätte gesagt werden können, 
dazu hätte Celsus sich hier in seltsamer stilistischer Ver- 
renkung jenes monströsen Geredes bedient! Mag man ihm 
auch einige Besonderheiten in dem Gebrauch einzelner Worte 
und Wendungen nachweisen können, Geschraubtheit, Ge- 
schmacklosigkeit und Wortschwall wird ihm niemand nach- 
sagen. 

Quominus, Quo minus tritt, wie in der profanen Lite- 
ratur, so auch in den Digesten und in der außerhalb der- 
selben erhaltenen juristischen Literatur überwiegend auf nach 
Verben, die allgemein ein Verhindern (daß — —) bedeuten 
oder dieses als ein Begriffsmerkmal einschließen, wie im- 
pedire, prohibere, inhibere, obstare, moram facere, in mora 
esse, resistere, nocere, non prodesse, non proficere, evilare, 
continere (vinculis), oder ein Bewirken und Geschehen (daß 
nicht — —) bezeichnen, wie /acere (besonders dolo) fier:, 
stat per aliquem — diese sind es, die bei den Juristen am 
allerhäufigsten auftreten —, efficere, consequi, oblinere non 
posse, contingere, cvenire, causa incidit, und nach Verben des 
Verbietens, Befehlens, Verweigerns u. ä. wie non admilttere, 
secusare, excusare, praescribere, decernere, intercedere, inter- 
pellare. 

Eine besondere Neigung zum Gebrauch der Partikel 
quo minus zeigt sich erst bei Papinian und den folgenden 
Klassikern. Bei Celsus namentlich kommt guominus in den 
seinen Namen tragenden Fragmenten, soviel ich sehe, nur 
einmal!), in Zitaten aus seinen Schriften bei andern Juristen 
wieder nur einmal und zwar beide Male in den landläufigen 
Verbindungen?) vor. Erst seit Papinian finden sich einige 
Quominus-Sätze, die gegenüber der üblichen Verwendungsart 


1) Dig. 19,1. 38, 1: si per emptorem steterit. — ?) Dig. 4, 8. 23,1: 
impeditus qw minus accipias. — Quominus scheint dem Celsus über- 
haupt so wenig zu liegen, daß er sogar prohibere, dt schreibt (Dig. 
42,1. 13,1) und dolo facere ut minus (Dig. 27, 8, 7) statt des sonst ge- 
bräuchlichen quo minus. 


326 Schloßmann, 


etwas auffällig und gesucht erscheinen!), aber ein solcher 
Grad der Verkünstelung wie in Dig. 12, 4. 16 in keiner von 
ihnen, so daß man die Wendung liberaberis quominus — — 
possim auch nicht einmal als postcelsinisches Juristenlatein 
wird gelten lassen dürfen. 

Aber man muß weiter fragen, weshalb dem Empfänger 
des Geldes nicht schon durch die ihm das Eigentum ver- 
schaffende Manzipation die condictio entzogen wird, und aus 
welchem Rechtsgrunde und zu welchem Zwecke er ihm auch 
noch de evictione promittieren sollte. Und auch wenn nach 
der Natur des vorliegenden Geschäftes sich ein Anspruch 
auf eine Eviktionspromission irgendwie begründen ließe, 


ı) Cf, 1. Papinian ]l. XI respons.: Dig. 21,2. 68 pr.: Nullam 
emptor exceptionem habebit, quominus pretium solvat. 2. id. 1. XIX 
respons.: Dig. 50, 15. 5, 2: Pro pecunia tributi — — quo minus praedium 
iure pignoris distrahatur. Oblata moratoria cautio non admittitur. 3. id. 
1. XXIII quaest.: Dig. 41,3. 44,5: non mutat usucapio pro emptore vel 
pro herede, quo minus pignoris persecutio salva sit. 4. id. 1. XXVU 
quaest.: Dig. 45, 1. 118: — — nam quid aliud dici potest, quo minus 
liber homo teneatur. 5. Ulpian. 1. XLIV ad edictum: Dig. 38, 5. 3, 3: 
— palronus revocat per Calvisianam actionem ea quae altenata sunt dolo 
malo, quo minus pars ex testamento debiti ad patronum — — perveniret. 
6. id. 1. III opinionum: Dig. 50, 8. 2,8: Ius reipublicae pacto mutari 
non potest, quo minus magislratus collegae quoque nomine conveniantur. 
7. Modestinus1.Irespons.: Dig. 50, 12. 10: quaero an possunt iniuriam 
pati filis Septiciae, quo minus praesiderent secundum verba condicionemque 
pollieitationis. Auch in den meisten dieser Stellen findet der quominus- 
Satz seinen Stützpunkt in einem ein Verbindern, Bewirken, Verneinen 
ausdrückenden oder ein solches einschließenden Worte; so in 1. in eicceptio, 
in 2. in moratoria, in 4. in aliud dici, das hier in eigentümlicher Weise 
in dem Sinne von negare steht (dabei statt nam quid vielleicht zu lesen 
num quid), in 6. liegt der Gedankengang zugrunde: das Recht kann 
nicht geändert werden mit der Wirkung, daß nicht — —, in 5. ist der 
quominus -Satz reiner Finalsatz, von dolo malo abhängig, in 7. haben 
wir uns den Nebensatz wohl von iniuria abhängig zu denken: können sie 
das Unrecht dulden, das es bewirkt, daß sie nicht den Vorsitz führen. 
— Am nächsten würde unter diesen Stellen unserer Digestenstelle die 
unter 3. zitierte kommen, wenn sie etwa lautete: res (pignerata) non 
liberabitur — —, quo minus pignoris persecutio salva sit (oder pignus 
persequ possim). Aber so hat auch Papinian nicht geschrieben, ob- 
wohl schon non mutat, quo minus ungewöhnlich genug ist, und viel- 
leicht von einem Schreiber irrtümlich für non obstat oder nocet ge- 
schrieben worden ist. 
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müßte 'man doch fragen: welchen Sinn hat es, jemandem 
die Stellung einer Sicherheit gegen Eviktion für einen Fall 
zuzumuten, in dem es nach der gemachten Voraussetzung 
(des Eigentums des Manzipanten) bereits feststeht, daB — 
nach der am nächsten liegenden Analogie des Kaufes — 
eine Eviktionsleistung gar nicht Platz greifen könnte. Zwar 
kann, auch wenn dem Erwerber eines Sklaven das Eigentum 
verschafft worden ist, eine Eviktionsstipulation noch verfallen, 
wenn der Sklave ein sialtuliber war, und später die Be- 
dingung seiner Freilassung sich erfüllte. Aber diese Mög- 
lichkeit ist in der Stelle mit keinem Worte erwähnt und in 
einer ganz unverständlichen Weise dem Falle s alienus est 
servus der Fall si tuus est servus einfach gegenübergestellt. 

An die stipulatio duplae, wie sie der Verkäufer dem 
Käufer zu bestellen verpflichtet ist, kann hier natürlich nicht 
gedacht werden; ein Kauf soll ja nicht vorliegen. Und wenn 
etwa das Geschäft als permutatio betrachtet wird, dann ist 
erst recht kein Grund einzusehen, weshalb die Partei, die 
den Stichus versprochen hat, auch wenn sie dem Geber des 
Geldes das Eigentum verschafft hat, ob rem non secutam der 
condictio unbedingt ausgesetzt sein sollte, wenn sie nicht de 
evictione promittiert. 

Appleton sucht nun allerdings die in der Stelle er- 
wähnte promissio de evichione in folgender Weise zu recht- 
fertigen: es sei natürlich, daß beim Tausche die Partei, die 
die Leistung der andern erhalten hat, die Rückforderung 
der andern nur dadurch ausschließen könne, daß sie ihr 
alles gewähre, wozu sie ihr im Falle einer Stipulation ver- 
‘bunden sein würde; der promissor einer Sache aber sei ja 
dem stipulator immer zur Leistung der Garantie gegen 
Entwehrung durch ein besonderes Stipulationsversprechen 
verpflichtet gewesen.!) Hiergegen ist indes vor allem einzu- 
wenden, daß ein Grund, weshalb für den Tausch gerade das 
von Stipulationen in betreff der Gewährleistung geltende Recht 
maßgebend sein sollte, schlechterdings nicht einzusehen ist. 
Wollte man eine Analogie hier walten lassen, so könnte es 
höchstens die der emptio venditio sein, und diese ist im 


1) 2.2.0. p. 7774. 
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Eingange des Fragments für das hier vorliegende Geschäft 
gerade zurückgewiesen worden. 

Aber es ist auch nicht richtig, daß demjenigen, der ren 
dari promittiert hat, die Verpflichtung zur Leistung einer 
Eviktionskaution irgendwelcher Art obgelegen habe. Die 
von Appleton angeführten Digestenstellen, die auch schon 
Bekker!) unrichtig gedeutet hat, beweisen es nicht. 


Nicht Dig. 46, 3. 27 (Ulpian. 1. XXVIII ad edietum): 


Etiam circa stipulationem et ex testamento actionem, 
si res tradita fuerit, quae debebatur, quamdiu aliquid iuri 
rei deest, adhuc tamen ipsa res pelenda est. ut pula possum 
fundum petere, licet mihi traditus sit, si ius quoddam cau- 
tıonis supererit. 


Ulpian sagt hier nichts weiter als daß, solange dem 
Gläubiger nicht das volle Recht an der geschuldeten Person 
verschafft ist, die condictio (triticaria) von ihm angestellt 
werden könne — mit der Wirkung natürlich, daß ihm das 
Interesse, das er an der Verschaffung des vollen Rechts hatte, 
zugesprochen wird. So würde man z. B. sagen können: 
aliquid iuri rei deest, d.h. an dem Rechte, das ihm in be- 
treff der Sache zu verschaffen war, fehlt noch etwas, wenn 
der Schuldner nur Miteigentümer des geschuldeten Grund- 
stücks war, und so durch die Manzipation dem Gläubiger 
nur Eigentum zu einem ideellen Teil gewährt hatte; oder 
wenn der geschuldete Sklave sialuliber?) oder mit einer 
Noxalhaftung belastet war, oder — der Fall, den Ulpian 
l. c. selbst als Beispiel anführt: us quoddam cautionis 
supererit. Gerade die hier gesperrten Worte sind es offen- 
bar, aus denen Appleton die Verpflichtung zur Bestellung 
der Eviktionskaution herauslesen will; aber sie können auf 
diese unmöglich bezogen werden. Denn wenn, wie auch 
Appleton gewiß annimmt, in dem ersten Satze als Voraus- 
setzung für die auch nach bewirkter Manzipation noch fort- 
dauernde Zulässigkeit der condictio die Unvollständigkeit der 
Rechtsverschaffung hinstellt, so könnte doch unmöglich das 
Fehlen der Eviktionsstipulation, die doch gerade den durch 


ı) Jahrb. des gem. d. R. Bd. 6 S. 302. — ?) cf. Dig. 12, 6. 63. 
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jene begründeten Gefahren für den Gläubiger vorbeugen soll, 
selbst als ein Beispiel (ut puta) für einen solchen Mangel 
im Rechte angeführt werden. Auch würde die Bezeichnung 
dieses Rechts auf Eviktionsstipulation mit den Worten ius 
quoddam nicht passend gewesen sein; denn an welche 
Kaution hätte denn außerdem noch gedacht werden können? 
Und endlich kann ius cautionis doch schwerlich das Recht 
auf eine Kaution, sondern nur das Recht aus einer Kaution 
bedeuten, nach Analogie von iss dominii, pignoris, servilutis, 
crediti, civitatis. Die Worte si — supererit besagen: wenn 
[bei dem Schuldner] noch irgendein Recht aus einer caufio 
verblieben ist. Dabei wird man vor allem an Kautionen zu 
denken haben, die dem Eigentümer in betreff seines Grund- 
stücks, das er einem andern aus einem Stipulationsversprechen 
schuldete, von einem Dritten bestellt worden, wie z. B. cautio 
damni infech, ex operis novi nuntiatione, vielleicht auch 
repromissio und satisdatio secundum mancipium bei gekauften 
res mancipi, aus der stipulatio duplae, die dem Schuldner von 
seinem Auctor bestellt worden ist. Solche zura cautionis 
werden von Ulpian offenbar wie ein Zubehör der geschul- 
deten Sache angesehen; sie gehen aber nicht von selbst 
mit dem Hauptrecht auf den Erwerber über, sondern müssen 
— ähnlich wie im klassischen Rechte noch Pfandrechte und 
Ansprüche gegen die Bürgen von dem Zedenten einer Forde- 
rung!) — von dem promissor der Sache besonders abgetreten 
werden. 

Ebensowenig wie aus der soeben besprochenen Stelle 
läßt sich die Verpflichtung des Stipulationsschuldners zur 
Eviktionspromission aus Dig. 45, 1. 131, 1 ableiten, die weiter 
unten untersucht werden soll. 

Auch sonst aber sind Spuren einer solchen Verpflichtung 
meines Wissens nirgends zu finden, und es sprechen auch 
triftige Gründe gegen die Annahme ihres Bestehens. Denn 
da, wie mehrfach in den Quellen bezeugt wird, der Stipu- 
lationsschuldner ohne weiteres schon aus der promissio rem 
dari dem Gläubiger zur Leistung des Interesses verpflichtet 
ist, wenn er ihm das Recht an der Sache nicht oder nicht 


1) Vgl. Schmid, Grundlehren der Zession I 8. 26 ff. 
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vollständig verschafft hat, so würde die Erteilung einer be- 
sonderen pronissio de evictione, von der übrigens nirgends 
gesagt ist, daB auch sie auf die dupla gegangen sei, 
zwecklos erscheinen. Denn sie könnte doch dem Stipu- 
lator in dieser Beziehung nicht mehr verschaffen, als ihm 
die condictio triticaria aus der Stipulation selbst schon ge- 
währte. Bei emptio venditio hatte die Forderung einer 
Eviktionsstipulation ihren guten Sinn. Denn der formlose 
Kauf gab an sich keinen Anspruch auf Eviktionsleistung; 
für ihn mußte daher eine rechtliche Grundlage erst ge- 
schaffen werden. Dafür zu sorgen war ursprünglich dem 
Käufer selbst überlassen; später erhob man die alther- 
gebrachte Verkehrssitte, eine sdipulatio duplae zu fordern 
und zu leisten, zum Rechtssatz. Dieser aber gewährte dem 
Käufer in einer Beziehung weniger als dem Stipulations- 
gläubiger die condictio triticaria. Denn der Käufer konnte, 
abgesehen von einem Dolus des Verkäufers, so lange gegen 
diesen keinen Regreß nehmen, als er sich tatsächlich un- 
gestört der Position erfreuen durfte, auf deren Verschaffung 
er Anspruch hatte; der Stipulationsgläubiger konnte auf sein 
Interesse schon klagen, wenn er nachzuweisen vermochte, 
daß der Schuldner ihm das Recht nicht verschafft habe. 


Gegen die Annahme Appletons spricht aber endlich 
folgende Erwägung. Hätte jemals eine allgemeine Ver- 
pflichtung zur Bestellung der Eviktionsstipulation für den 
Stipulationsschuldner bestanden, so würde es doch höchst 
auffällig sein, daß von einer solchen nicht nur in allgemeinen 
theoretischen Erörterungen, namentlich an den sonstigen 
Stellen, an denen von der Art der Haftung des Stipulations- 
schuldners gesprochen wird, sondern auch bei der Bespre- 
chung konkreter Rechtsfälle nirgends die Rede ist; und 
Promissionen von Spezies kommen doch unzählige Male in 
den Schriften der Klassiker vor. 


V. 


Aber ist diese Verpflichtung nicht in klaren Worten von 
Scaevola in Dig. 45, 1. 131, 1 anerkannt? 
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Scaevola 1. XHI quaest.: 

Qui fundum sibi aut Titio dari stipulatur, quamvis 
fundus Titio traditus sit, nihilo minus fundum petere potest, 
ut sibi de evichione promittatur: nam interest eius, qwi 
mandaltı actione fundum recepturus sit a Titio. sed si 
donationis causa Titium interposuit, dicetur traditione pro- 
tinus reum liberari. 


Auch diese Stelle spricht nicht für Appletons These, 
die er auch auf sie gestützt hat. In ihr wird anscheinend 
allerdings der Satz ausgesprochen, der promissor eines Grund- 
stücks könne, auch wenn er manzipiert habe, auf Leistung 
der promissio de evictione mit der condictio belangt werden. 
Angenommen einmal, hier sei wirklich eine derartige Ver- 
pflichtung bezeugt, so darf doch nicht ohne weiteres zuge- 
geben werden, daß sie eine unmittelbare Folge der promissio 
rem dari sei. Denn wenn wir auf der einen Seite aus mehreren 
anderen Stellen erfahren, die condictio triticaria könne trotz 
geleisteter Manzipation auf das Interesse angestellt werden, 
wenn diese den Rechtserfolg, auf den der Stipulator An- 
spruch hatte, nicht bewirkt hatte!), so werden wir nach be- 
kannten Interpretationsregeln diese in 1.131 $ 1 nicht aus- 
gesprochene Voraussetzung in ihr hinzuzudenken haben. Auch 
Scaevola hat also den Fall im Auge, daß der Schuldner 
dem Gläubiger das Grundstück zwar manzipiert, ihn aber 
nicht zum Eigentümer gemacht hat, oder daß an dem ihm 
zu verschaffenden Rechte aliquid deest. 

Aber es kann auch gar nicht zugegeben werden, daß 
Scaevola überhaupt einen Anspruch des Stipulationsgläubigers 
auf eine promissio de evictione im Sinne hatte. Er sagt 
nicht: petere potest ut sibi de evictione promitlatur, sondern 

ı) Dig. 46,3. 9, 3 pr.: Julian. 1.LII Dig.: Qui sibi aut Titio fundum 
dari stipulatus est, quamvis fundus Titio datus fuerit, tamen si postea 
evictus est, habet actionem, quemadmodum si hominem stipulatus esset et 
promissor staluliberum Titio dedisset isque ad libertatem pervenisset; vgl. 
auch Gaius ]. sing. de casibus: Dig. 12, 6, 63: Neratius casum refert, 
ut quwis id quod solverit repetere non possit, quasi debilum dederit, nec 
tamen hiberetur: vedlut 3 is, cum certum hominem deberet, statuliberum 
dederit: nam eum ideo non hberari, quod non in plenum stipulatoris 
hominem feceri, nec tamen repelere eum posse, quod debitum dederit. 
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fundum petere potest, ww — — promittatur. Auch sonst 
wird von römischen Juristen mitunter in einem von pelere 
oder agere in Abhängigkeit gesetzten Finalsatze mit ut etwas 
als Ziel des agere hingestellt, was keineswegs den Inhalt 
der Verpflichtung des Verklagten, aber doch einen vom 
Kläger erstrebten Erfolg darstellte, zu dessen Herbeiführung 
die Erhebung des Rechtsstreits und das durch sie veranlaßte 
Eingreifen des Geschworenen, vielleicht auch schon des 
Magistrats ein geeignetes Mittel bildet, auch wenn es zu 
einem Urteil nicht kommt, einen Erfolg, der, wenn er er- 
reicht wird, eine Kondemnation gerade unnötig macht. 
Einige Beispiele dieser Art habe ich in einem andern Zu- 
sammenhang besprochen.!) 

Jemand hat dem procurator eines andern einen Betrag, 
den er dem Herrn zu schulden glaubt, bezahlt und sich von 
jenem die cautio ratam rem haberi bestellen lassen. Er 
kann, solange es ungewiß ist, ob der Herr ratihabieren wird 
oder nicht, weder gegen den procurator aus der cautio noch 
gegen den Herrn mit der condictio indebiti klagen. Ein 
Anspruch gegen den Herrn auf eine Erklärung steht ihm 
nicht zu, ebensowenig gegen den procurator, daß er eine 
Erklärung des Herrn bewirke. Dennoch sagt Pomponius 
(Dig. 46, 8. 16pr.): agi statim ex hac stipulatione potest, ut 
ratum habeat dominus etc. Seine Meinung ist, die Anstellung 
der Klage gegen den procurator allein schon werde eine 
Klärung der Situation bewirken, weil der Herr jetzt von 
selbst oder auf Drängen des procurator eine Entscheidung 
abgebe, und so dem Zahler Gewißheit darüber verschaffe, 
gegen wen von beiden er scine Klage zu richten habe. — 

Ein unredlicher procurator verkauft einem andern eine 
Sache seines Herrn. Ulpian sagt 1. 32 ad ed. Dig. 19, 1. 
13, 27, der Käufer, der mit dem procurator kolludiert hat, 
könne gegen den Herrn mit actio empti klagen, ut aus 
stetur emptioni aut discedatur. Auch hier besteht für den 
Herrn keine Verpflichtung, sich über Erteilung oder Ab- 
lehnung der Genehmigung des Geschäfts zu erklären, und 
es ergeht natürlich auch kein Urteil auf stare emptiont oder 


') Vgl. meinen Aufsatz „Die Gestellungsbürgschaft“ in Grünhuts 
Zeitschr. XXXII S. 48 fi. 
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discedere, wofür ja eine Ästimation auch undenkbar wäre. 
Vielmehr wünscht und hofft der Kläger, schon durch die 
Erhebung des Prozesses eine Erklärung des Herrn herbei- 
zuführen. 

Ein dritter Fall dieser Art ist in den von mir a.a. O. 
ausführlich besprochenen Dig. 2, 11. 10 pr. behandelt, wo es 
heißt: actio in me danda est, ut veritas inquiratur. 

Genau so wie in diesen Stellen steht es auch in unserm 
Fragment aus Scaevolas Quästionen. Ganz deutlich ist hier 
gesagt, daß die Verpflichtung des Schuldners in fundum 
dare bestehe (nihilo minus fundum petere possum). Die 
Kondemnation würde also auch hier auf quanti ea res est 
gestellt werden, und die Worte: ut sibi de evictione promitiatur 
können auch hier nur das Ziel ausdrücken, das der Gläubiger 
durch die Anstellung der Klage anstrebt und zu erreichen 
hofft, durch ein kondemnierendes Urteil aber niemals er- 
reichen könnte. Warum ihm aber gerade an der Erlangung 
einer solchen Kaution gelegen sein konnte, das zeigt fol- 
gende Erwägung. Dem Titius ist das Grundstück manzipiert 
und jedenfalls auch übergeben worden. Der Gläubiger hat 
aber in der Regel auch ein Interesse daran, daß die Sache 
in dem Besitz des adiectus oder, wenn dieser sie ihm heraus- 
gegeben, in seinem eigenen Besitz verbleibe, und er wird 
den berechtigten Wunsch haben, gegen künftige Entziehung 
gesichert zu sein, namentlich wenn jetzt schon feststeht, daß 
dem adiectus durch die Manzipation das Eigentum nicht 
verschafft worden sei. Mit der condictio triticaria könnte 
er nun wohl Ersatz für das Interesse wegen nicht gewährten 
Rechts erlangen in einer ihm vom Judex auf Grund der 
Condemnatio ‘quanti ea res est comdemnato’ zugesprochenen 
Geldsumme. Aber wie soll der Judex dieses Interesse 
schätzen? Er wird kaum anders verfahren können, als daß 
er den Verklagten zur Zahlung des vollen Wertes des Grund- 
stückes verurteilt, so als wäre noch nichts geleistet. Das 
wird er aber sicher nicht getan haben, ohne ihm zugleich 
durch eine dem Kläger abverlangte Kaution Sicherheit da- 
für zu verschaffen, daß er gegen Zahlung der Kondemnations- 
summe das Grundstück zurückgebe. Die Rückgabe des 
Grundstücks wird jedoch dem Gläubiger in der Regel uner- 
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wünscht sein. Seinem Interesse wird besser gedient, wenn 
er das Grundstück behalten kann und ihm in irgendeiner 
Weise die Sicherheit gewährt wird, daß ihm im Falle künf- 
tiger Verwirklichung der drohenden Eviktionsgefahr sein 
Interesse in ausgiebiger Weise ersetzt werde. Man könnte 
ihm allerdings raten, er möge ruhig abwarten, ob eine 
Eviktion erfolgt, und wenn sie, einmal erfolgt sein sollte, 
mit der condictio triticaria auf “quanti ea res est’ klagen. 
Aber ein solches Zuwarten wird man ihm um so weniger zu- 
muten dürfen, als in der Zwischenzeit irgendwelche Um- 
stände eintreten könnten, die ihm den Erfolg einer künftigen 
Klage verkümmern. Darum wird der Kläger danach trachten, 
und ein bonus iudex sich dafür ins Mittel legen, zwischen 
den Parteien ein Abkommen herbeizuführen, durch welches 
eine ja möglicherweise auch dem Verklagten unbequeme Ver- 
urteilung jetzt vermieden und dem beiderseitigen Interesse 
durch eine vom Verklagten bestellte Kaution Rechnung ge- 
tragen wird. Deren Inhalt wird natürlich von der Vereinbarung 
der Parteien und der Art, wie der Judex auf sie einwirkte, 
abhängig gewesen sein, und Scaevola hat wohl mit dem de 
evictione promittere keine Kaution von einem feststehenden 
Inhalt und von herkömmlicher Formulierung, wie sie für 
die stipulatio duplae und für die repromissio secundum man- 
cipium bestand, gemeint. | 

Die von Scaevola erwähnte promissio de evictione hat 
also mit der stipulatio duplae, auf die der Käufer Anspruch 
hat, nichts gemein und ist von dieser namentlich auch darin 
verschieden, daß der Anspruch des Käufers auf die stipulatio 
duplae unmittelbar mit dem Abschluß des Kaufes entsteht 
und dazu dienen soll, ihm eine Sicherheit gegen die Gefahr 
einer Eviktion zu gewähren ohne Rücksicht darauf, ob durch 
die besondere Sachlage im vorliegenden Falle eine solche 
begründet ist, wogegen die erstere die Bestimmung hat, 
den Gläubiger gegen die in den konkreten Umständen be- 
reits wirklich begründete und daher von ihm nachzuweisende 
Gefahr einer Eviktion, die hier schon aus der unterbliebenen 
Verschaffung des Rechts abgeleitet wird, sicherzustellen. 
Jene verhält sich also zu dieser ähnlich wie die Jennersche 
Impfung zu der nach bereits erfolgter Einführung des 
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Krankheitsstoffes stattfindenden Pasteurschen oder Behring- 
schen Impfung.!) 


1) Richtig verstanden zeigt übrigens Dig. 45, 1. 131,1, daß dieser 
Weg, von dem Schuldner eine cautio de erictione zu erlangen, dem 
Gläubiger nicht bloß bei einer stipulatio sibi aut Titio dari, sondern 
auch bei jeder einfachen stipulatio rem dari offensteht, daß aber der 
eigentliche Zweck der Ausführungen des Scaevola in dem Nachweise 
liegt, daß bei einer Stipulation der ersten Art dem Gläubiger das 
petere fundum, ut sibi de evictione promittatur auch dann noch möglich 
ist, wenn das Grundstück dem adiectus manzipiert worden ist. — Die 
in der Z.Sav.-St. 37 S.176: von mir versuchte Interpretation dieses 
Fragments kann ich jetzt nicht mehr aufrechterhalten. Sie ist vor 
allem schon aus dem Grunde verfehlt, weil sie auf der Annahme 
berubt, daß der Gläubiger, wenn ihm selbst das Grundstück manzi- 
piert worden wäre, die actio auctoritatis gehabt haben würde. Diese 
Annahme ist aber unrichtig, weil ja die actio auctoritatis eine auf 
Kauf beruhende und den Kaufpreis benennende, nicht bloß nummo 
uno vorgenommene Manzipation voraussetzt. Daß dem Gläubiger die 
condictio triticarıa gegeben wird, wenn die mancipalio an den adiectus 
erfolgt ist, das beruht einfach darauf, daß jener auch in diesem Falle 
in der Regel der eigentliche Interessent ist, weil der adiectus von dem 
Stipulator nur zur Empfangnahme der Leistung beauftragt und ihm 
zur Herausgabe aus dem Mandat verpflichtet zu sein pflegt. Daher 
kann, auch wenn dem adiectus das volle Recht nicht verschafft worden 
ist, der Gläubiger behaupten, daß ihm die Erfüllung noch nicht zu- 
teil geworden: sei, und auf quanti ea res est klagen. Scaevola will da- 
her mit seinen Ausführungen nur der Meinung entgegentreten, daß 
für den Stipulator, nachdem die Leistung an den adiectus bewirkt ist, 
kein Interesse mehr bestehe. Nur unter der Voraussetzung, daß er den 
Titius donationis causa interponiert habe, soll nach Scaevola auch die 
erfolglose Manzipation an den adiectus die Anstellung der condictio 
triticaria ausschließen. Warum, das ist mir nicht ganz klar. Das 
Verständnis dieser Bemerkung Scaevolas ist davon abhängig, wie man 
die Worte donationis causa interponere versteht. Sie sind zweideutig; 
sie könnten bedeuten, der Gläubiger habe den Titius in der Absicht 
zugezogen, falls der Schuldner an ihn leistet, das Grundstück dem 
Titius zu schenken; oder aber, er sei zugezogen, damit eine von dem 
Promissor dem Stipulator zugedachte Schenkung nach seiner Wahl 
entweder durch Leistung an den Stipulator oder an den adiectus zum 
Vollzug gebracht werden könne. Die erste Deutung ist unwahrschein- 
lich; denn hier wäre eine Schenkung des Gläubigers an den Titius 
lediglich von der zufälligen Entschließung des Schuldners, ob er dem 
Stipulator oder dem Titius manzipiert, abhängig gemacht. Bei der 
anderen Deutung würde die Ausschließung der condictio mit der ler 
Cincia zusammenhängen. In keinem Falle kann sie etwa daraus erklärt 
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Daß der Stipulationsschuldner einer certa res zur Be- 
stellung einer promissıo de evictione nicht verpflichtet sei 
das findet seine Bestätigung auch in Dig. 30, 71, 1. Ulpian. 
lib. LI ad edietum: 


De evichione an cavere debeat is, qui servum praestat 
ex causa legati, videamus. et regulariter dicendum est, quo- 
tiens sine iudicio praestila res legata evincitur, posse eam 
ex testamento peli: ceterum si indicio petita est, officio iudicis 
cautio necessaria est, ut sit ex stipulatu aclio. 


Diese Stelle handelt zwar nicht von stipulatio certae ret, 
sondern von dem Legate einer Spezies. Aber wir sahen 
ja auch gerade in bezug auf die uns hier beschäftigen- 
den Fragen von Ulpian in Dig. 46, 3, 27 die condictio 
triticaria und die aclio ex testamento einander völlig gleich- 
gestellt. In bezug auf das Legat (selbstverständlich handelt 
es sich hier nur um Damnationslegat) beantwortet nun 
Ulpian die Frage, ob der Erbe für Eviktion Kaution zu 
leisten habe, in verneinendem Sinne: in der Regel könne 
der Legatar, wenn der Erbe ihm freiwillig, sene iudicio, 
die vermachte Sache übertragen habe, mit der actio ex 
testamento klagen, die ihm aber, wie wir aus Dig. 46, 3, 27 
bereits ersehen haben, auch ohne erfolgte Eviktion schon 
wegen Erfolglosigkeit des Rechtsübertragungsaktes zusteht. 
Hier bedarf es also zum Schutze des Legatars keiner Eviktions- 
stipulation, und daher kann er eine solche auch nicht verlangen. 
Nur dann, wenn er auf Übertragung der vermachten Sache 
hat klagen müssen, braucht er, um für den Fall einer späteren 
Eviktion sich Schadloshaltung zu sichern, eine (officio iudicis 
ihm verschaffte) Kaution, eine promissio de evictione, wie 
Scaevola sie nannte. Der Grund dafür liegt auf der Hand. 
Es wird von Ulpian offenbar vorausgesetzt, daß der ver- 
klagte Erbe es nicht zu einer Kondemnation hat kommen 
lassen, sondern auf die Klage hin die Sache dem Kläger 
übertragen hat. Hier würde der Legatar, wenn sie ibm 


— 


werden, daß es dem Stipulator an einem eigenen Interesse feble, 
wenn der adiectus donationis causa interponiert sei. Denn ein solches 
ist vorhanden, mögen wir die eine oder die andere Deutung für 
richtig erklären. 
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später von einem Dritten abgestritten würde, sich durch 
eine actio ex testamento den Ersatz seines Interesses (des 
quanti ca res est, hier mit Litiskreszenz) nicht verschaffen 
können; denn diese war durch das iudicium konsumiert. Es 
muß daher, wenn der Verklagte, auf Entrichtung des Legats 
belangt, ihm die Sache anbietet, hier für einen Ersatz der kon- 
sumierten actio ex testamento zur Wahrung des Regresses für 
den Fall einer künftigen Entwehrung vorgesorgt werden, 
und der Judex verhalf dem Kläger hierzu, indem er dem 
Verklagten eine cautio de evictione abforderte. Ein direktes 
Zwangsmittel hierzu gab es freilich nicht; aber ein indirektes 
doch insofern, als der Kläger, wenn die Kaution verweigert 
wurde, die Annahme der Sache ablehnen und so die Kon- 
demnation herbeiführen konnte, die der Verklagte um so mehr 
hier fürchten mußte, als ihm die Verurteilung auf das Doppelte 
drohte. — Auch in diesem Falle also ist von einer Ver- 
pflichtung zur Eingehung einer Eviktionsstipulation wie beim 
Kauf nicht die Rede. Diese Kaution bildet nur ein dem 
Legatar aus Billigkeit durch die vermittelnde Tätigkeit des 
Judex verschafftes Surrogat für die durch Litiskonsumtion 
verlorene actio ex testamento.!) ?) 

Das Ergebnis unserer Untersuchung ist also folgendes: 

I. Weder durch die promissio certae rei, noch durch 
das Damnationslegat einer certa res wird für den Schuldner 
die Verpflichtung zur Bestellung einer cautio de evictione be- 
gründet. 

2. War auf Erfüllung geklagt, so wurde officio tudıcıs 
dem Gläubiger auf seinen Wunsch zu einer solchen caufio 
verholfen, 


ı) Die Kompilatoren haben bei der Aufnahme dieser Stelle in 
die Digesten übersehen, daß es im justinianischen Prozeß dieser Kaution 
nicht mehr bedurfte. Denn da dieser die Litiskonsumtion nicht mehr 
kannte, und in ihm die Verurteilung in ipsam rem ging, so konnte der 
Kläger aus dem Testamente auf Ersatz des Interesses wegen später 
erfolgter Entwehrung selbst dann noch klagen, wenn der Verklagte 
zur Übertragung der Sache verurteilt war und sie dem Legatar ge- 
leistet hatte. — ?) Die besonderen Bestimmungen, die für das Legat 
einer fremden Sache gelten und möglicherweise auch Modifikationen 
bezüglich einer Eviktionshaftung des Onerierten begründen können, 
durften hier unbeachtet bleiben. 
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a) um dem Kläger, dem die Erfüllung vom Verklagten 
während des Prozesses angeboten wurde, für den Fall einer 
künftigen Eviktion die Geltendmachung eines Eviktions- 
anspruchs, die wegen eingetretener Konsumtion durch con- 
dictio oder actio ex testamento dann nicht mehr möglich war, 
zu ermöglichen; 


b) um ihm, falls ihm die Sache bereits übertragen, 
durch den Übertragungsakt aber das Recht nicht oder nicht 
vollständig verschafft und auf Nachgewährung des fehlenden 
Rechts geklagt war, das Behalten der Sache zu ermöglichen, 
die er im Falle einer Kondemnation gegen Empfang der 
litis aestimatio sonst würde haben herausgeben müssen. 


VI 


Mit dem Nachweise, daß für den Stipulator einer certa 
rcs eine Verpflichtung zur Bestellung einer cautio de evictione 
nicht besteht, ist die einzige Stütze, die mit einem allerdings 
sehr geringen Scheine der in Dig. XU, 4,16 erwähnten 
promissio pro eviclione gewährt werden könnte, dahingefallen. 
Wie ist aber diese promissio in eine Erörterung hineingeraten, 
die von der condictio causa data causa non secuta handelt, 
einer Materie also, in der eine Eviktionsstipulation schlechter- 
dings nicht in Betracht kommen kann? Hierüber sind selbst- 
verständlich gegenüber einer von den Kompilatoren in allen 
ihren Teilen so schwer mißhandelten Stelle nur Vermutungen 
möglich; und ich möchte hier folgende nicht für ganz unbe- 
gründet halten. 


Dem letzten Teil der Stelle et rursus — possum liegt 
wohl eine Ausführung des Celsus oder eines andern Juristen 
zugrunde, die aber gar nicht von einem ob rem datum, son- 
dern von einer stipulatio rem dari oder einem eine species be- 
treffenden Damnationslegat handelte, bei denen allein, ab- 
gesehen vom Kauf, eine Eviktionsstipulation, wenn auch in 
ganz anderem Sinne als bei diesem, in den Quellen vor- 
kommt. Stand sie vielleicht in den Digesten des Üelsus an 
demselben Ort, dem die Kompilatoren die voranstehenden 
Sätze entnommen haben, so ist jedenfalls ihr Zusammenhang 
mit dieser durch Weglassungen von vielleicht sehr umfassen- 


Zu 1.16 Dig. de cond. causa data 12,4 etc. 339 


den Stücken vollständig zerstört worden. Die Kompilatoren 
haben sie aber weiter durch Streichung der Worte, die bei 
einer stipulatio rem darı und der von dem Eigentümer auf 
Grund einer solchen bewirkten Manzipation allein gerecht- 
fertigt erscheinenden Erwähnung eine promissio de evictione 
erklären könnten, entstellt und dann durch Anflicken des 
Satzes quominus pecuniam a te repetere possim in gänzlich 
sinnloser Weise mit der vorangehenden Kasuistik über die 
condictio causa data causa non secuta in Verbindung zu 
bringen versucht. 

Wie man aber auch immer über die Art des Zustande- 
kommens des Textes, wie er uns vorliegt, denken mag, — 
in der Gestalt, die er zeigt, ist er ein entsetzlicher Galli- 
mathias, der so unmöglich aus der Feder eines klassischen 
Juristen geflossen sein kann.!) 


1) Wie Scialoja l.c. p. 177 mitteilt, hat sich auch Appleton 
in einer an ihn gerichteten brieflichen Mitteilung jetzt geneigt erklärt, 
dieses Fragment von finge bis zum Schluß mit Perozzi (der aber 
meines Wissens seine Ansicht nicht veröffentlicht hat) als Kompilatoren- 
arbeit zu betrachten. 
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X. 


Endogamie und Exogamie 
im römischen Kaiserreich. 


Von 


Herrn Dr. Egon Weiß, 


Gerichts- Auskultanten in Prag. 


Es ist eine dem Juristen geläufige Tatsache, daß bei 
der Aufnahme der fremden Rechte in Deutschland die alte 
Ordnung im Familienrechte, festgewurzelt in der Eigenart 
der Nation, den zähesten Widerstand leistete!) und daß ihr 
hier schließlich der Sieg verblieben ist. Ganz besonders gilt 
dies von dem Ehehindernis der Verwandtschaft, wo die volks- 
tümlichen Anschauungen nur Verbindungen zwischen Ver- 
wandten in auf- und absteigender Linie, soviel man sehen 
kann, untersagt haben.?) Hier hatte die Kirche von allem 
Anfang an das altrömische Verbot der Ehe unter Seiten- 
verwandten bis zum sechsten Grad zur Geltung zu bringen 
gesucht, ja es noch um einen Grad erweitert.°) Aber schon 
Bonifatius hatte die Einschränkung dieses Verbotes*) unter 
Berufung auf die Volkssitte bei Papst Gregor II. erbitten 
müssen, eine Vergünstigung, die freilich schon dessen Nach- 


!) Schröder, Deutsche Rechtsgeschichte ® S. 774, Brunner, Grund- 
züge der Deutschen Rechtsgeschichte * 8. 283, Hofmann, Beiträge 
S.20, 21. — ?) Heusler, Institutionen des Deutschen Privatrechtes 1], 
290, Lamprecht, Deutsche Geschichte 1], 86, Grimm, Rechtsaltertümer ® 
1, 602. — °) Friedberg, Kirchenrecht * S. 382, 383. — *) Bonifatius, 
Epp. 26 (Monumenta Germaniae Historica, Epp. III, 1 8.275): Gregor Il. 
(im Jahre 726) Igitur in primis legebatur, ut quota progenies pro- 
pinquorum matrimonio copuletur. Dicimus, quod oportuerat quidem, 
quamdiu se agnoscunt affinitate propinquos, ad huius copulae non 
accedere societatem, sed quia temperantia magis et presertim in tam 
harbaram gentem placet, plus quam distrietione censure, concedendum 
est, ut post quartam generationem iungantur. Vgl. auch epp. 3. 
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folger Gregor III. aufhob.!) Doch stieß diese Regelung der 
Sache auf zählen Widerstand; selbst ein königliches Kapitulare 
aus der Mitte des 8. Jahrhunderts verbot, Ehen unter Ver- 
wandten des vierten Grades (wohl germanischer Zählung) zu 
scheiden.?) Schließlich gab die Kirche ihre Bestrebungen 
auf: am 4. Laterankonzil (1215) wurde das Ehehindernis auf 
die letzterwähnte Grenze eingeschränkt?) und so auch dem 
nationalen Herkommen in Deutschland entsprochen. 


Ähnliche Widerstände hatte das römische Recht schon 
einmal in dieser Frage zu überwinden gehabt. Als man 
nämlich seit Beginn der Kaiserzeit immer häufiger mit Ver- 
leihung des Bürgerrechts an Provinzialen vorging, bis es 
durch die bekannte Verordnung Caracallas auf die Stadt- 
bürgerschaften des ganzen Reiches ausgedehnt wurde, war 
das italische Herkommen in diesen Dingen mit Volksrechten 
zusammengestoßen, welche die Verwandtschaft in der Seiten- 
linie als Ehehindernis überhaupt nicht anerkannten, also die 
Ehen sogar unter Geschwistern freigaben. Diese waren das 
griechische und das ägyptische, wozu noch die Gewohnheiten 
der im Orient, besonders in Kleinasien zerstreut lebenden 
persischen Emigranten traten.*) 


it. In Griechenland ist die Geschwisterehe uralt. Sahen 
doch die Hellenen unter den Himmlischen selber, in Zeus 
und Hera, und unter den Kindern des Windgottes Aiolos °) 
Vorbilder solcher Verbindungen! Die Quellen bezeugen sie 


ı) Bonifatius, Epp. 28 S. 279 (Gregor III, 732): Progeniem vero 
suam quemque usque ad septimam observare decernimus generationem. 
Vgl. Hauck, Kirchengeschichte Deutschlands I, 439. — ?) Decretum 
Vermeriense (MGH., cap. I, 40, ed. Boretius, aus den Jahren 758-—768): 
In tertio genuclum separantur et post penitentiam actam, si ita volu- 
erint, licentiam habent, aliis se coniungere. In quarta autem coniunc- 
tione si inventi fuerint, eos non separamus, sed penitentiamus iudica- 
mus. — °) c.8X (4,14). Das sind die sobrini des römischen Rechts. 
— *) Über die Geschwisterehe als anthropologische Erscheinung hat 
sich zuletzt geäußert E. Meyer in. den Berliner SB. 1907 S. 510 Anm. 
Vgl. auch Westermarck, Geschichte der menschlichen Ehe, übersetzt 
von Grazer, S. 239-356. — ®) Odyssee 10 

V.1: Alokinv d’ & vijoov aplxousd'‘ Erda 6’ Erasv 
Alolos 6’ "Inaordöns, zul. 
V,5: oü xal dwöcxa naldss Evi ueyapoıs yeyaaoıy 
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für Athen, Lakedaimon, Syrakus und die adeligen Familien 
Nordgriechenlands,. | 

In Athen gestattete eine alte Sitte derartige Verbindun- 
gen nur zwischen halbbürtigen Geschwistern und zwar solchen, 
die einen gemeinsamen Vater, aber nicht dieselbe Mutter 
hatten, also Kinder aus verschiedenen Ehen eines Mannes.!) 
Einwandfrei bezeugt dies eine sonst zuverlässige Quelle, der 
Scholiast zum Aristophanes.?) Ja, nach einem anderen Be- 


EE uev Üvyarkges, EE Ö' viees HBwoVLES. 

Ed 6 ye Üvyarspas nögev viaoıy elvan AXoitıs. 
Vgl. Aristophanes, Wolken 1356 (Anm, 2), Ovid, Tristia 11, 384: nobilis 
est Canace fratris amore sui. 

1) A.M. Hruza, Beiträge zur Geschichte des griechischen und 
römischen Familienrechts II S. 164; siehe die folgende Anmerkung. — 
2) Aristoph. Wolken 1356 (ed. Bekker): 

6.6’ evdvs ns’ Edovaidov 6nolv ıw’, ws Exiveı 

adeApos, wisfixaxe ınv Önountglav ddeipnv. 

xayw obx&r' Einveoydunv‘ all’ evdvs Ekaparıw xıA. 
Scholiast (8. 141): @s &xiveı adeApos] ınv Kavayınv 6 Maxapevs. To de 
„Alskixaxs" dıa u8oov dvansparnrar' onusıodraı ÖE 16» Evovnidov Aikos, 
&v @ napnyays Maxaosa gdelpovıa Kavayny ınv adeAypnv. Ensiön ÖE apa 
Admvaloıs EEsorı yauslv ras Ex nareowv adelpas Eis al’Enow Tod AÖLXnULaTos 
no0s&dnxe ınv Öuountolav. Auch Cornelius Nepos (Cimon cap. 1 u. 2): 
Namque Atheniensibus licet eodem patre natas uxores ducere. Vgl. 
Kübler, Zeitschr. d. Sav.-St., 1894, S.407, Beauchet, Histoire de droit 
prive de la Republique Athenienne I, 174. — Eine gewisse Bedeutung 
wird wohl auch dem Umstande nicht abzusprechen sein, daß sowohl 
Plutarch (Themistokles c. 32) als auch Demosthenes (gegen Euboulides 
8 20), wenn sie von Geschwisterehen reden, nicht versäumen, hinzu- 
zusetzen: odx Öuountzeiav (Dem.) oder 00x @» Öuountoıos. Und dement- 
sprechend sagt Cornelius Nepos a. a. O.: Habebat autem in matrimonio 
sororem germanam suam, nomine Elpinicen. Will man darin nicht 
eine ganz überflüssige Bemerkung sehen, so kann dies doch nur be- 
deuten, daß, wenn jemand seine Schwester heiratete, es eben darauf 
ankam, daß sie nicht seine vollbürtige, sondern nur seine halbbürtige 
Schwester war — was eben Hruza leugnet. — Endlich kommt noch 
in Betracht eine von Hruza übersehene Stelle aus Senecas Apocolo- 
cyntosis 8 (auch hinter Petronius Satirae, in der Ausgabe von Bücheler 
S. 231), welche mit der Annahme, es seien in Athen, wie in Ägypten 
Ehen unter vollbürtigen Geschwistern gestattet gewesen, unvereinbar 
ist. Dort heißt es nämlich: Silanum enim generum suum occidit 
propterea quod sororem suam, festivissimam omnium puellarum, quam 
omnes Venerem vocarent, maluit Junonem vocare. „quare“ inquit „quaero 
enim sororem suam?“ stulte, stude: Athenis dimidium licet, Alexan- 
driae totum. 
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richt soll sogar ein von Solon aufgestellter Rechtssatz darüber 
bestanden haben.!) Doch dürfte damit wohl nur gemeint 
sein, daß es sich hier um eine durch das Herkommen ge- 
heiligte Sitte handelt, wie ja auch sonst die Tendenz begegnet, 
solch altes Rechtsgut unter Solons Namen gehen zu lassen.?) 
Denn Plutarch erwähnt in seiner Lebensbeschreibung dieses 
Staatsmannes ein solches Gesetz nicht, und nach der Schrift 
vom Staate der Athener hat man sich wohl überhaupt die 
Reformen Solons als in einer anderen Richtung gelegen vor- 
zustellen. Tatsächlich erscheint eine besondere Anordnung 
hier um so weniger erforderlich, als ein Eheverbot unter Kin- 
dern derselben Mutter doch natürlicher, und auch helleni- 
scher, Auffassung?) sehr entgegenkommt, mochte es auch mit 
der für andere Rechtsgebiete, z. B. das Erbrecht, so bedeu- 
tungsvollen, sogenannten Theorie des reinen Samens, wonach 
die Männer allein die Familie im Rechtssinne fortpflanzen, 
die Frauen dagegen mit ihren Kindern überhaupt nicht als 
verwandt gelten*), — im Widerspruche stehen. — Innerhalb 
dieser Grenze aber sind Verbindungen unter Geschwistern in 
Athen zu verschiedenen Zeiten nachweisbar. Eine der be- 
kanntesten ist die von Kimon, dem Sieger vom Eurymedon, 
und Hegesypyle.’) Das gleiche wird von den Kindern des 
Themistokles berichtet.°) Auch unter dem niederen Volk 
war im 4. Jahrhunderte wenigstens die Sitte verbreitet. So 
war in dem Bürgerrechtsprozesse des Eö£ideos, für den 
Demosthenes die Rede noös Eüßoviiönv schrieb, der Groß- 
vater des Beklagten mit seiner Schwester vermählt.”) Für 


1) Philon (de spec. leg., ed. Hoeschl p. 779): 6 uev ob» "Adnvaios 
Zolwy, Öuonarpiovs Egieis Aaysodar, Tas Önoumtolovs Exwivoer xl. — 
2) Pöhlmann, Grundriß der Griechischen Geschichte ? 8.75. — ®) Schmidt, 
Ethik der alten Griechen II, 155. — +) Mitteis, Reichsrecht S. 326, 
unter Berufung auf Aischylos, Eumeniden S. 655: 

00x Eotı unmo N xEexÄmusvov TExvov 

TOXEUS, TOOPEUS ÖE XUUATOS VEOONTOROV. 

tixteı 6° 6 dowoxwr, n 6 neo Evo Eevn 

Eowoev Eovos, oloı un Play YVeos. 
Unzutreffend D. H. Müller, Wiener S.B. 153, 30. — °) S. o. S. 342 Anm. 2. 
— °®) Plut., Them. c. 32: Yuyareoag ÖE nAslovs Eoxev, @&v Mynoıntoituar 
Ev Ex ns Enıyaundelons yevousvyv "Apyentoilus, 6 aödeApös 00x av duo- 
untoros Eynuev. — 7) Demosthenes gegen Eubulides (57) 8 20: adeAgyıv 
yag 6 nannos oluos Fynuev O0X Önountpiar. 
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das Vorkommen dieser Heiraten im ersten Jahrhundert vor 
Christus scheint die bereits erwähnte Darstellung des Nepos 
zu sprechen, der in der Lebensbeschreibung des Kimon 
berichtet: Namque Atheniensibus licet, eodem patre natas 
uxores ducere, also anzunehmen scheint, es habe dieser 
Brauch auch noch zu seiner Zeit (99—24 v. Chr.)!) bestanden. 
Immerhin ist bei diesem etwas flüchtigen, namentlich in zeit- 
lichen Angaben recht unzuverlässigen?) Schriftsteller die Mög- 
lichkeit offenzuhalten, er habe diese Angabe in einer viel 
älteren Quelle gefunden und von dort einfach herüber- 
genommen. Indes wird in sachlicher Beziehung seine Be- 
hauptung durch Minucius Felix bestätigt. Dieser wohl ans 
Ende des 2. Jahrhunderts nach Christus zu setzende Schrift- 
steller?), der erste Apologet der katholischen Kirche, läßt 
in seinem Dialog „Octavius* in Kapitel 31 den Verteidiger 
des Christentums zu dem Heiden folgendes sagen: 


Et de incesto convivio fabulam grandem adversum nos 
daemonum coitio mentita est, ut gloria pudicitise deformis 
infamiae adspersione macularet, ut ante explorata veritatem 
homines a nobis, terrore infandae opinionis, averteret: sic 
de isto et tuus Fronto non, ut affırmator, testimonium fecit, 
sed convicium, ut orator, aspersit. Hae enim potius de 
vestris gentibus nata sunt. Jus est apud Persas misceri 
cum matribus; Aegyptiis et Athenis cum sororibus legi- 
tima connubia: memoriae et tragoediae vestrae incestis 
gloriantur et cet. 


Es läßt sich nun eine gewisse Wahrscheinlichkeit für 
die Behauptung herstellen, es habe Minucius Felix hier Sitten, 
die zu seiner Zeit noch lebendig waren, vor Augen gehabt. 
Wie nämlich unten gezeigt werden soll, kamen tatsächlich 
damals in Ägypten Geschwisterehen noch vor; ferner wird 
die Richtigkeit seiner Aussage betreffs der Perser durch 
Theodoretus (390—457 n. Chr.)*) bestätigt. Dieser?) sagt 


1) Teuffel, Römische Literaturgeschichte I 8.385. — ?) Teuffel 
a.a.0. S.339, Wachsmuth, Einleitung in das Studium der alten Ge- 
schichte 8, 2138, Rohde, Rheinisches Museum 36 S.535. — °) Teuflel 
a.a.0. IIS.929. — *) Harnack, Geschichte der altchristlichen Literatur 
1,151. — 5) Bd. IV, serm. IX, de Legib., S. 614 (Migne): Kara rovs 


‘ 2 % ’ ’ % (4 
Zapddov zaiaı vöuovs xal yumroacı zal ade)yais uiyvuvrras xal vouoy 
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nämlich, bei den Persern seien Verbindungen zwischen Müt- 
tern und Söhnen bis zu ihrer Bekehrung zum katholischen 
Glauben vorgekommen, die sich im 3. Jahrhundert, also erst 
nach Minucius Felix, vollzog.!) — Wenn also die Angaben 
dieses Schriftstellers über Ägypter und Perser für die Zeit. 
wo er schrieb, richtig sind, so wird die Vermutung, daß das 
gleiche auch für seine Äußerung über die Athener zutrifft, 
nicht von der Hand zu weisen sein. Es scheint demnach, es 
seien Geschwisterehen in Athen noch knapp vor der Ver- 
ordnung Caracallas vorgekommen.?) 

Über Lakedaimon ist nur die bereits erwähnte Äuße- 
rung des Philo°?) erhalten, es habe Lykurg Ehen unter 
Kindern einer Mutter, wenn auch verschiedener Väter ge- 
stattet.?) Es setzt dies eine nach der Auflösung der ersten 
Ehe eingegangene weitere Verbindung der Ehefrau voraus. 
Die Richtigkeit dieser Angabe nachzuprüfen ist man gegen- 
wärtig wohl außerstande. 

Auch aus dem gleichfalls dorischen Syrakus ist uns ein 
Beispiel einer Geschwisterehe überliefert. Doch fand diese 
unter Kindern aus zwei Ehen desselben Mannes statt, also 
entsprechend der attischen Sitte. Dionysios, der Ältere®), 


a 


Evvouov Tv naoaronlar vonisovres, Exeiön ıjs r@v Alıewor (Matth. 4, 19) 
vouodeoias banxovoar, tovs ur Zapadov vöuovs Ws ErAdmoay napavouiar, 
ınv ÖE eVayyesıxn? O@gppoolvny nyarnoav. Vgl. auch Bardesanes(?) unten 
S. 366 Anm. 2. Die Behauptung des Theodoretus, Ehen unter nahen 
Angehörigen seien durch das Gebot Zoroasters vorgeschrieben ge- 
wesen, ist übrigens unrichtig (Justi in Geiger und Kuhn, Grundriß der 
iranischen Philologie 1I S. 485 £.). 


1) Sozomenos, Historia ecclesiastica 6, 33. — *) Die oben (S. 342 
Anm. 2 a. E.) angeführte Stelle aus Seneca ist doch wohl wegen des 
ganzen Charukters des Schriftwerkes, dem sie entnommen ist, nicht 
geeignet, das Vorkommen von Geschwisterehen zu ihrer Abfassungszeit 
{1. Jahrh. n. Chr.) zu erweisen. — °) Philo, De spec. leg. (op. ed. 
Hoeschl) p. 779: 6 d& Aaxsdaoriov vouodeıns Eunalıy, Tov Ei Tai 
Öuoyaoroioıs yayov Emitpkpas Tov n00s Tovs Öuonaroiovs ExrwäAvoe. — 
*) Cornelius Nepos, Dio, cap. 1 $ 1: Namque ille superior (Dionysius) 
Aristomachen, sororem Dionis habuit in matrimonio; ex qua duo filii 
Hipparinus et Nisaeus nati sunt totidemque filiae nomine Sophrosyne 
et Arete: quarum priorem Dionysio filio eidem, cui regnum reliquit, 
nuptum dedit, alteram Areten Dioni. Plutarch, Dio, cap. 6: "Orrwv 


dE Atovvolm naldwv roı@v uev &x rjs Aoxoldos, terraowv de Ex Ts 
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der Tyrann von Syrakus, verheiratete nämlich seine Tochter 
Sophrosyne, die aus seiner Verbindung mit der Schwester 
des Dio, der Arete, entstammte, mit seinem Sohn und spä- 
teren Nachfolger, Dionysios, dem Jüngeren, den er von seiner 
ersten Gemahlin, Aoxois, hatte. Man hat also auch hier eine 
Verbindung von Halbgeschwistern vor sich. — Ebenso wird 
von den Kindern des Epirotenfürsten Pyrrhos berichtet?!), daß 
seine Tochter Olympias mit ihrem Bruder Alexander ver- 
mählt war. Da die Sache aber nur durch Justinus über- 
liefert ist und dieser hier den Ausdruck germanus frater 
gebraucht, der ebensogut einen voll- wie einen halbbürtigen 
Bruder bezeichnen kann?), der König zudem mehrmals ver- 
heiratet gewesen ist?), so läßt sich nicht ersehen, ob es sich 
hier um Abkömmlinge aus einer oder mehreren Ehen handelt. 

Ihren Halbbruder von Vatersseite her heiratete auch 
Arsinoe II., nämlich Ptolemaios Keraunos (280 v. Chr.)5), 


"Apıotouayns, @v Ölo Noav Yvyarkoes, Zwgooovvn xal ’Aocın, Zwgpoovvı 
utv Awovvoiw ıo vio ovvaxnoev, Aosın Ös Okapiön ıw adeAyw. Tekev- 
ınoavıos ÖdE tod adsigov Osapidov Aiwv Elaßs 1779 ’Aosınv adeigıöjv oboar. 
’Enei Ö& vooov Edofer ö diorvoios xıA. — Hruza a.a.0. S. 171 hat die 
Stelle mißverstanden, wenn er sagt: „und ebenso (wie zwischen Sophro- 
syne und Dionysios dem Jüngeren) stand es zwischen Thearides und 
Arete“. Der „Bruder Thearides*, den Arete heiratete, war nicht ihr 
Bruder, sondern der Bruder des Dionysios des Älteren, über den die 
Lebensbeschreibung geht. Dies ist schon aus der Gegenüberstellung 
zu ihrer Schwester Sophrosyne zu ersehen, die „r®@ vi ovrwanaer“. 
Vgl. die Ausleger zu der Stelle, auch Sintenis im Register, Bd. V seiner 
Ausgabe S. 321: „Thearides, Dionysii senioris frater*. 

!) IJustinus XXVIII cap. 1: Olympias, Pyrrbi Epirotae regis filia, 
amisso marito, eodemque germano fratre Alexandro, cum tutelam fili- 
orum ex eo susceptorum regnique administrationem in se recepisset 
et cet. — *) Kübler, Zeitschr. d. Sav.-St., 1894, S. 407. — °) Droysen, 
Geschichte des Hellenismus, Tabelle a. E. des 1. Bandes VIIL,6. — 
+) Wahrscheinlich ist das erstere aber nicht, nach demjenigen, was 
Pausanias (s. u. S.350 Anm. 4) über die Sitten der Makedonier ın 
dieser Beziehung berichtet. — 35) lust. XXIV,2 $ 7: (Arsinoe) mittit 
ex amicis suis Dionem, quo perducto in sanctissimum lovis templum 
veterrimae Macedonum religionis Ptolemaeus sumptis in manum altari- 
bus contingens ipsa simulacra et pulvinaria deorum inauditis ultimis- 
que execrationibus adıurat se sincera fide se sororis matrimonium petere 
nuncupaturumque se eam reginam neque in contumeliam eius se aliam 
uxorem aliosve quam filios eius liberos habiturum et cet. Droysen, 
Geschichte des Hellenismus II, 648. 
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wenngleich sie sich bei diesem Schritt hauptsächlich von der 
Absicht leiten ließ, ihren Söhnen so den väterlichen Thron 
zu erhalten.!) Wie der Eidschwur, den sie ihn vorher bei 
den makedonischen Landesgöttern schwören ließ, zeigt, be- 
wegte sich diese Verbindung, die ja auch in der griechi- 
schen Stadt Kassandrea eingegangen wurde, im Rahmen des 
in Nordhellas Landesüblichen. Hingegen gehören die wei- 
teren Schicksale dieser Frau bereits der ägyptischen Ge- 
schichte an.?) 

Es läßt sich also zusammenfassend sagen: Ehen unter 
Geschwistern sind in Hellas seit der ältesten Zeit üblich, 
jedoch sind’s niemals Vollgeschwister, die solche Verbindun- 
gen eingehen, sondern halbbürtige®) und zwar mit Ausnahme 
Spartas Kinder desselben Vaters. Die Fortdauer dieser Sitte 
bis zur Konstitution Caracallas ist bezeugt.*) 

Unter diesen Umständen wird die Annahme, daß das 
hellenische Recht Verwandtschaft auch in den weiteren 
Graden der Seitenlinie als Ehehindernis nicht ansah, von 
vornherein sehr wahrscheinlich. Tatsächlich gewährte das 
Gesetz von Gortyn die nächste Anwartschaft auf die Hand 
der Erbtochter dem Bruder ihres Vaters, und wenn dieser 
gestorben war, dessen Sohn.?) Und daß solche Verbindun- 
gen überall in Hellas als das Naturgemäße galten, geht 


1) Wilcken, bei Pauly-Wissowa 1], 1283. — ?) So auch Beauchet, 
Histoire de droit prive de la republique Athenienne I S. 176. — 
s) Zweifelnd Beauchet a. a.0O. S. 175. — *) Nur mit Vorsicht sind die 
gesellschaftswissenschaftlichen Erwägungen der Stoiker für die Rechts- 
anschauungen ihrer Zeit als Belege zu verwenden. Plutarch, De 
Stoicorum repugnantiis c. 22 p. 1044: xai unv &v ı@ ı@v Tloorgeruxöv 
einav Ötı xal 10 unroacı N aöeipais N Bvyarpacıv ..... daiöyws dıa- 
Beßintaı. Ebenso Philodemos zei r@v Zrwixav (Crönert in Wesselys 
Studien zur Paläographie und Papyruskunde, VI. Heft S. 64) döslgais 
Eavr@vy xal unTodar ...... ovyyeiveodaı xai Tois adeAgois xal Tois viois, 
Sextus Empiricus ]J, 160, 205, 246, Zeller, Geschichte der Philosophie 
der Griechen III, 1,168 (Ausgabe von 1854). — Bemerkenswert ist, 
daß das syrisch-römische Rechtsbuch unter den „Weibern, die ein 
Mann nicht heiraten darf“, die Schwester nicht anführt. Ar. 53, Abs. 2, 
P.43, Arm. 55. Vgl. auch Aristeides bei Harnack, Texte und Unter- 
suchungen IX, 1,24. — °) Tau zarooı[ö]xov Önvield)daı adeArıöı ö nargös 
zov iovıov röı zgeıylijoroı ... Alde xa ue lovıı xadeknıol TÖ Taroos, vieed 


ds Exs adelnıöv, Önvie(d)daı löı rör [E]s 10 noeıyilaro. 
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daraus hervor, daß Platon die Einführung eines mit dem 
Gortyner übereinstimmenden Gesetzes befürwortet!) und der 
Redner Isaios es als einen Beweis für das gespannte Ver- 
hältnis zwischen Oheim und Neffen ansieht, wenn diesem 
nicht seine Base zur Frau gegeben wird.?2) — Hingegen sind 
Verbindungen unter Verwandten in aufsteigender Linie in 
historischer Zeit nicht nachweisbar. 

2. Bereits oben?) sind die Mitteilungen des Theodoretus 
über die Ehesitten der Perser erwähnt worden. Nun hat 
Persien niemals zum römischen Reich gehört, wohl aber gab 
es im römischen Reich, namentlich in Kleinasien und Ägypten 
viele persische Emigranten, die ebenso wie ihre Volks- 
genossen im Mutterlande überhaupt Verwandtschaft als Ehe- 
hindernis nicht ansahen. Noch Bardesanes (geboren 154 nach 
Christus zu Edessa in Syrien)*) berichtet von ihnen: 

Ilaoa Il&ooaıs vouos Tv yaueiv Tas Üvyarloas xal Tas 
adeApas xal Tas unttgas‘ xal ob uövor Er ıj yaoa Exeivn 
zal &v &xebw 10 xAinarı ToVTovs Tobs dvooiovs yduovs ol 
IlEooaı Enoinoav. 8.9. "Alla xal Öooı adr@v tjs Ileooldos 
&£eönunmoav, oltıwes xalovvraı Mayovoaloı, tiv abınv dde- 
otiav ÖLangdanovraı, napaöLdövres TOVS adrovs vOuovs xal Td 
Edn Tois texvors ara dradoyiv. TEE Wr eloi ueyoı vüv noidoi 
Ev Mnöia xai & Alyinıw xai Ev I alaria. xuU. 


Und die allerdings viel späteren) pseudoclementinischen 
Rekognitionen, die die gleiche Mitteilung bringen (IX, 21), 
sagen von ihnen: 

ex quibus usque in hodiernum sunt alii in Media, alii 
in Parthia, sed et in Aegypto nonnulli, plures autem in 
Galatia et Phrygia et cet. 


ı) Plato, Leges XI, p. 924E.: vouos rolwvv eis Övvauıy öde sol 
ray Toiovrwy xeiodw. ’Ear öum Ötadeuevos Vvyarkoas Jelnn, od Ös ano- 
dBarövros adelgos Önonarwo N Ax)noos Öuoumtgios EyErw ımv Üvyarega 
xal 10» xAnjoov rod relevinoavrros. "Eav de un 1) adsApos, adeAyod ÖdE als, 
@savrws, Eav Er nlıxia noos Allnlovs wow‘ Eav ÖE umde els Tovıwe, 
adeipis ÖE nals 7), xara tavıa xrA. — ?) Isaeus VII, 11: gueyala yap 
texrunoıea avıov (T@v Erdoiv) Eorıv. Evnolıs yap adıw Övoiv Uvyareoov 
xal Ex TÜV avıav YyEyorvms xal Yonuad' ÖpWv xexınusvov oVöctegavy auıa 
tovıwv Eöwxe. Die Verwandtschaftsverhältnisse sind aus der Urodeaıs 
zu ersehen. — °) S. o. 8. 344 Anm. 5. — *) Müller, Fragmenta histori- 
corum Graecorun V,2 8.83. — °) S.u. 8.366 Aum. 1. 
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Auch dieses im römischen Reich zerstreut lebende Volk 
hat also noch im 3. Jahrhundert in diesen Dingen sein be- 
sonderes Eherecht gehabt. 

3. Neben Hellas bildete im römischen Reich ein zweites 
geschlossenes Rechtsgebiet, in dem Geschwisterehen vor- 
kamen, das Land des Nils. Und es ist wohl ein eigenartiger 
Parallelismus zur hellenischen Mythologie, daß auch hier die 
Menschen ihre Sitten den Göttern beilegten. Der Erdgott 
Queb und die Himmelsgöttin Nut hatten vier Kinder, die 
Götter Osiris und Set und die Göttinnen Isis und Nephthys. 
Osiris ward der Gatte der Isis und Set (Typhon) der der 
Nephthys.!) — Tatsächlich sind derartige Verbindungen in 
hohen und niederen Kreisen des ägyptischen Volkes zu allen 
Zeiten vorgekommen, ja, Diodor?) spricht sogar von einem 
Gesetz, welches die Menschen dazu verband, dem Beispiele 
der Isis zu folgen. Jedesfalls liegt in überaus zahlreichen 
Fällen, wo auf Inschriften von der „Schwester“ eines Mannes 
gesprochen wird, zwischen den beiden eheliche Gemeinschaft 
vor.?) So lebten unter der XII. Dynastie die beiden Direk- 
toren der königlichen Steinbrüche zu Hamat mit ihren 
Schwestern, und in einem altägyptischen Liede, das beim 


ı) Erman, Ägypten $S. 366. Eine andere Form der Sage bei 
Plutarch, De Iside c. 12. Nur Isis und Osiris erwähnen z. B. Diodor 
1,27 (s. Anm. 2), ebenso fast alle Kirchenväter. — ?) Diodor, Hist. 
Bibl. I, 27: Nouoderjoaı de gaocı tous Alyvariovs apa To xowor Eos 
or Avdowirwy yausiv aöelpas dıa TO yeyovös Er tovroıs rüs "lToidos Eiti- 
revyua' Tavııny yap ovvoıxnoacav "Ooioidı mw AadeAyi xal anodavorros 
"uooacay oldevös Er ovvovolav Avöoos nposdekaodaı, uereideiv Tov TE 
g0v09 Tavbpos xal brareleoaı Paorkevovoav vouılımwrara xul 10 OUvolor 
al8iorıwv xal uEyiorwv ayaday altiav yeviodaı avrdownos. 82: dia de 
tavras Tas altias zaradsıydraı uellovos EFovolas xal tung Tuyyareır my 
Paoıkiooay roü BacılEws xal napa Tois ldiwraus xvpısdeu nV yvvalxa Tay- 
6005, Er Tjj Ts TO0Ix0S avyypapj; nEosduoloyoHyımv TWV yauouyıwvy Aravra 
neıdagyxnosv Tjj yauovusyn. Diese Angabe Diodors, es seien die Brüder 
verpflichtet gewesen, ihre Schwestern zu Frauen zu nehmen, ist er- 
weislich unrichtig (vgl. Wiedemann, Hierat. Texte 8. 15); es gibt 
Papyrusurkunden genug, wo ein Weib unter Mitwirkung ihres Bruders 
(nera xvolov tod aöeipov) eine Ehe mit einem Dritten abschließt 
(CPR. 24,29 u. s). Ebensowenig ist die zweite Angabe, die ägyptischen 
Eheverträge enthielten die Bestimmung, „alles solle der Frau ge- 
horchen*, zutrefiend. Kein Ehevertrag enthält eine solche Bestimmung. 
— ®) Erman, Ägypten a. a. 0. 
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Gelage zur Erheiterung der Gäste gesungen wurde, heißt 
es: „Feiere den frohen Tag, Stelle Salbe und Wohlgerüche 
hin für Deine Nase, Kränze und Lotosblumen für Deine 
Glieder, für den Leib Deiner Schwester, die in Deinem Herzen 
wohnt, die neben Dir sitzt.“!) 

Auch in den rasch wechselnden Dynastien waren Verbin- 
dungen von Geschwistern sehr häufig. So waren Dhutmose I. 
(18. Dynastie) und der III. mit ihren Schwestern vermählt. 
Die Ptolemäer knüpften an diese Überlieferungen an. Gleich 
der zweite Herrscher aus diesem Hause, Ptolemaios II. Phi- 
ladelphos, heiratete seine vollbürtige Schwester Arsinoe II, 
die vordem mit ihrem Halbbruder Ptolemaios Keraunos ver- 
mählt gewesen war.?) Die öffentliche Meinung unter den Hel- 
lenen?) nahm freilich daran sogleich argen Anstoß, und noch 
die spätere Überlieferung fand es notwendig, darauf hinzu- 
weisen, daß dies Barbarensitte sei und griechischer Gewohn- 
heit zuwiderlaufe.*) Und solche Verbindungen kamen auch 
in der Folge unter den Ptolemäern vor. So heiratete Arsi- 
noe III. ihren Vollbruder Ptolemäus III, Philometor und 
Euergetes waren nacheinander mit ihrer Schwester Kleo- 
patra II. vermählt, ebenso Soter mit Kleopatra III. und 
Auletes mit Kleopatra IV. 

1) Erman 8.346. — ?) S. o. S. 346, Wilcken bei Pauly-Wissowa 
11, 1283 (vgl. auch Strack, Dynastie der Ptolemäer 79f. — ®) Athen XIV 
p. 620 (FHG. IV, 414): 6 rodö Zwradov vios "Anollwvıos. "Eyoawe ds xai 
0VTOS EQL TÜP TOD nargos nomuarwov obyypanna, EE od Eorıv xarıdeiv zw 
Axamor naponolav tod Zwradov. xaxüs Ev einövros Avoluayov 1öv Baoılca 
Ev 'AlsEavögeia, IIrolsuato vöE rov Diladeipov napa Avcıuayw xal Allovs 
av Baoılewv Ev allaus rov nölewv. Aıöneo xal Ödeobons Fruye tuuwolas. 
Exa)etvoavra yap abıov wis ’AlsEavöpelas, @s now "Hynoavdoos Ev Tois 
vrouvnuaoı xal doxoüvra diarepevyeraı Tov xivövyor' elonzeı yao Eis TOv 
Baoıkza IIrolsuatov noAla deıra, Areo xai töde. Eis oby dolnv rovualinv To 
xevroov wdels. Sotades büßte sein Spottgedicht mit dem Tode. — 
*) Pausanias I, 6, 8: ITrolsnaiov anelınev Alyuntov Baoılevew, dp’ od xai 
Admvaioıs Eorw 5 plin, yeyovdra Ex Beoerluns, dA’ 00x Ex Ts Avtındroov 
Uuyarpos. 7 81: oüros 6 ITroleuaios "Apoırdnys adeipijs augortowder Eoao- 
Deis Eyuev abınv Maxedoow oldau@s roıwv voniloueva, Alyuntlos uevror, 
ov noxe. 83 a.E.: of ds ol naldes EyErorro 2E’Aoowons, od is adeApiis, 
Avowayov ÖE Üvyarpds' mv ÖE olavroımnoasav ade)ynv xateiaßer Erı no0- 
TE00v anodaveiv ararda xal vouös dorıv an’ adrijs Aoowolrns Alyvarioıs. Auch 
Memnon FHG. III, 594: Aduixa yoü» ııv olxelav uällov yalvov oxaudınra 
Agowony utv &s xarpıov todro rois Alyunrloıs 19 ddelpyv yausl. 


in} 
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Immerhin mögen es häufig Rücksichten der hohen Politik 
gewesen sein, welche diese Ehen in den Dynastien zu einem 
guten Teile mitveranlaßt haben!), wie ja noch heutzutage 
Verbindungen unter Verwandten in den regierenden Familien, 
allerdings auch gefördert durch das Gebot der Ebenbürtig- 
keit, ungleich öfter vorkommen als sonst. Daher gewährt 
ihre Zahl uns auch keinen Aufschluß darüber, welche Ver- 
breitung diese Sitte im Volke selber zur Ptolemäer- und 
namentlich zur Römer-Zeit genoß. Und doch ist dies für 
die Entscheidung der Frage, welchen Widerstand diese alte 
ägyptische Sitte dem römischen Recht entgegensetzen mochte, 
ausschließlich entscheidend. 

Hierüber gewähren nun die Papyrusurkunden Aufschluß. 
Freilich kommen dort verhältnismäßig selten Geschwisterehen 
vor?); aber sie zeigen uns die Einrichtung noch unmittelbar 
bis zur kaiserlichen Verordnung vom Jahre 212 lebendig. — 
Eine der ältesten einschlägigen Urkunden ist BGU I, 183, 
ein Ehevertrag aus dem Jahre 84 n. Chr., wo es heißt Z. 2: 
“QuoAoyei "2005 Teosvovpıos tod Teoevovyıos Il&oons ts Eru- 
yovns, &s Ev TEOGAaEAXoVTa ToL@v, OVAN yaorooxvnuia doı- 
oreoä, ı7j Eavrod Öunarglov [xai Öuountoiov AöjeApiis xrÄ,, 
und das Bestehen solcher Verbindungen wird in Steuerpro- 
fessionen aus den Jahren 105, 147, 173, 189 n. Chr. erwähnt.®) 
Ebenso wird man in dem Lysimachos, der in P. Tebt. II, 284 


1) Droysen, Geschichte des Hellenismus III, 1,268, Wilcken bei 
Pauly-Wissowa a. a. O. und besonders Strack, Dynastie der Ptolemäer 
79, 8&. Mutterrechtliche Ideen läßt maßgebend sein Bachofen, 
Mutterrecht 111 — 115. — ?) Doch ist darauf kein Gewicht zu legen. 
So reichhaltig, um uns die zahlenmäßige Erkenntnis sozialer Massen- 
erscheinungen zu gestatten, ist eben das Material der Papyrus- 
forschung noch nicht. Welche Bedeutung der Zufall, der die Urkunden 
in einer Sammlung vereinigt, in diesen Dingen hat, zeigt P. Tebt. II. 
Er hat die Zahl der bekannten Geschwisterehen mehr als verdoppelt. 
— Als Wilcken die „Arsinoitischen Steuerprofessionen * herausgab 
(Berliner SB. 1883, S. 897ff., bes. S. 903), waren unter 10 Ehen sieben 
unter Geschwistern. Daraus glaubte Erman (Ägypten S. 221) folgern 
zu können, unter Commodus seien ?s aller Bürger von Arsinoe mit 
ihren Schwestern verheiratet gewesen. Daß dies viel zu hoch ge- 
griffen ist, kann bei aller Zurückhaltung freilich als gewiß hingestellt 
werden. — ®) P. Lond. II, 476a (105 n. Chr.) 8.62 2. 2: [ärsyoayaun]v 
Asdvras Xaupnuovos tod [...... Jovos untoös Beouovdaol[ov] [ris ..» 
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(1. Jahrh. v.Chr.) seiner Schwester Taaozuödcıs mitteilt, daß ihm 
der Gott Zoxveßrövıs bis auf weiteres verboten habe, heim- 
zukehren, und sie mit „den“ Kindern um ihre Fürbitte er- 
sucht, wohl den Vater dieser Kinder und Ehemann der 
Adressatin zu sehen. Ähnlich unvollständig bezeichnen sich 
in anderen Fällen die Parteien wohl als Eheleute und Ge- 
schwister, ohne aber anzugeben, ob sie voll- oder halbbürtig 
sind. So CPR. 28 (Heiratskontrakt von 110 n. Chr.): öuo- 
koyei ’AnolAwvıos Ilenigios toö Kaorooos Il[Eoo]ns is Emu- 
[yovis @s] [rtooodrwv 1... dödelApij Eavjrod Eu [de xjai 
yvvaıxl Tanevu. Ebenso kurz heißt es in Tebt. II, 379: 
"Aoreuus Atooxdoov uera »volov Tod Avdoöos Övros xal ddeApov 
Kooviwvos und daselbst 317: ovviorauaı ..... röv Ereoov duod 
te xai tod "Hoaxinov AdeApov Övra ÖE& xal üvdoa, weiter in 
BGU. I, 115 Col. I, 2.7 und Z. 18: xai m» Tovrov yvvalxa 
odoav xal Aödeirnv. Ebenso läßt in dem Verhaftsbefehl 
Tebt. II, 290!) die Bezeichnung der Angeschuldigten als 
dupor&oovs Kooviwvos die Frage offen, ob sie auch von der- 
selben Mutter waren oder nicht. Denn auch Verbindungen 
dieser Art, unter Halbbürtigen, finden sich, so in Tebt. II, 322, 
7.25: »xal tod EdtvyoVüs yvvalza odoav Ömondrouov döeienv 
Taneoovoıw untoös ’Ioöwpas und daselbst 351: Eddauoris 
AnoAloviov noospooäs oixlas &v xoun Tertive Ödodeions adrjj 
xt. ovveoyousry T@ Önountoiw döeAy@& Kooviwrı. 

Daß solche Verbindungen nicht bloß der Zufall spann, 
sondern daß sie in den sittlichen Anschauungen des ägypti- 


.. .Jwvos idiwrns Aajoyolagonueros)] = x. 2.5 [zai ııjv au]ıod yuvalxa 
oboa[v] avrod [xal do]zargıov xal Önounrorov [adeiprv] Garäv xU. 
P. Amh. II, 74 (147): anroyofayouaı) Z.13 xai r7v [yuvaix]a nov oboar 
öuor(aroıov) xal önounftouor) Z.15 [adeAy]n» Qaonv. BGU. 1,302 (173/174) 
7.11: xai zov yer[öue]vor uov Ex [tod Terslevinxoftos)] uov avöpos Övros 
ÖdE önonaroiov [xal önounroiov] adeApov Tıdon[s] viov Novuär. BGU.I, 120 
(173/174) 2. 6: xal rı9 rovrov yuvalixa] oVoav autod ünon(arpıor) xai 
duoufojtoror] aödelg:nv Oeouovdanıov. Ebenso in der Eingabe in Grund- 
buchssachen P. Lond. IT,299 S. 151 (128 n. Chr.): 2.5 zaoa “'Howdov, 2.10 
xat TÄs Önorarpiov xai duountolov ddelgyiis otons xal yuvaıxos Map ..... 
Vgl. ferner BGU. Ill, 983, und P. Oxyr. IV, 744, dazu Deißmann, Licht. 
aus dem Osten 106, Anuı. 4. 

!) P. Tebt. 11,290 (1.—2. Jahrh. n. Chr.): [’Eriora]reı Teßrüveos. 
Exzeuyov Taiarıy xai 1m» tovıov yuvaiza [au]poreoovus Kooriwvos Er 
xakovurrovs GXO Seins Tüs ’Axovordaov. 
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schen Volkes, wie sie noch zur Römerzeit lebendig waren, 
beruhten, zeigen Familien, die sich durch zwei Generationen in 
Geschwisterehen fortpflanzten. In P. Tebt. II, 320 (181 n.Chr.) 
heißt es nämlich Z. 2: naga Edöaiuovos "Howvos ro[ü] Zovyä, 
untoös Oeouov[daoio]v Adeipijs, xal Tjs Todtov yuvvamzds 
Zapanıdödos [odons uo]v Önon(argiov) xal duloulntolov) döJer- 
ps, Auporlowv And is un[toondiew]s. Es waren also schon 
die Eltern des Einschreiters, namens How» und ®eouov- 
dagıov, Geschwister gewesen und ihre Tochter Zaparıds war 
in dieser Beziehung dem Beispiele ihrer Eltern gefolgt. — 
Das gleiche weiß man von einer Familie aus Karanis.!) 

Es ist ohne weiteres klar, daß auch Ehen unter ent- 
fernteren Seitenverwandten, als es Geschwister sind, in 
Ägypten gestattet sein mußten, wie ja dort noch heute die 
Ehe zwischen Vetter und Base als das natürliche und selbst- 
verständliche gilt?) Hingegen sind Verbindungen zwischen 
Tante und Neffen oder zwischen Oheim und Nichte, wie sie 
in Griechenland und in Phönizien?) vorkamen, oder unter 
Verwandten in aufsteigender Linie in den griechischen Papyri 
wohl nicht nachzuweisen.*) 

Im Gegensatze zu Griechen und Ägyptern sind die 
Römer vom Anfang der Zeiten an, bis zu denen unsere 
Kenntnis von ihnen zurückreicht, ein exogames Volk gewesen. 
Gleich einer der ältesten Vorfälle ihrer Geschichte, die an 
den Zweikampf der Horatier und Curiatier angeknüpfte Be- 
gründung der Provokation an das Volk, beruht darauf, daß 
eine Römerin mit einem Bürger aus einer anderen Stadt 
verlobt ist und durch ihre Parteinahme für ihn mit ihren 
Landsleuten in Konflikt gerät.?) Damit stimmt es überein, 

1) P. Lond. II, 182b ($. 63) 172—175 n. Chr.: 2& dnoypapis xy - 
xouns Kao.= 2.7 Iledevs ’Ioıdwpov tod ITedews untoos Taiuovdov Loy. 
’Joiöwoos viös untloos) Ardetros 2.10, adeApijs TIedews Lu‘ Nivvapos 6 
x(ai) ITrolsuaios viös 'Isıöwpov un/toös) Taovv@poews adei/prjs) natpos 
Lß äon(uos). Vgl. das. 182a (S. 62). — *) Erman, Ägypten Ss. 221. — 
»)S.u. S.368. — *) Daß bereits das enchorische Recht den Ge- 
danken des Ehehindernisses erfaßt hatte, geht aus C. 5,5 1. 8 hervor. 
Demnach gestatteten die legum conditores dort, die Schwägerin zu 
heiraten, nur dann, wenn die erste Ehe nich& vollzogen wurde — 
®) Liv. I, 26, bes. $2. Andere Beispiele bei Roßbach, Untersuchungen 


über die römische Ehe S. 462 und Mommsen, Römisches Staatsrecht 
3,1 S. 633 Anm. 1. 
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wenn es als der wichtigste Ausfluß der Zugehörigkeit zum 
latinischen Bunde erscheint, daß die ihm zugrunde liegenden 
Verträge seinen Angehörigen das conubium untereinander 
gewähren, das heißt, daß sie, auch wenn sie aus verschie- 
denen Bundesstaaten sind, doch eine in allen rechtlichen Be- 
ziehungen vollgültige Ehe, matrimonium legitimum, schließen 
können!) — und daß die Römer die latinischen Kleinstädte 
nach dem sogenannten Latinerkrieg zu strafen glaubten, als 
sie ihnen das conubium untereinander entzogen.?) — Und 
diese Sitte, außerhalb des Kreises der Blutsverwandten zu 
werben, muß im allgemeinen noch im zweiten Jahrhundert 
nach Christus geherrscht haben; denn als Plutarch (F 120 
n. Chr.) es unternahm, die Eigentümlichkeiten des römischen 
Volkes darzustellen (Quaestiones Romanae), führte er darunter 
auch, sogar an zwei Stellen, die Sitte an, daß Verwandte 
einander nicht zu heiraten pflegten, und begründete dies, 
freilich etwas rationalistisch, damit, daß sonst der Frau bei 
Zwistigkeiten mit dem Ehemanne der Beistand ihrer Ange- 
hörigen verloren ginge.?) 

Allerdings stand schon damals, als Plutarch dies schrieb, 
der Grundsatz nicht mehr in voller Kraft. Zum ersten Male 


1) Mommsen a.a.O., Girard, Geschichte und System des römischen 
Rechtes I 9. 122, deutsche Ausgabe von Mayr, Leonhard bei Pauly- 
Wissowa VII S. 1171. — ?) Liv. 8,14 (335 v. Chr.): ceteris Latinis 
populis conubia commerciaque et concilia inter se ademerunt, vgl. 
auch 9, 43 daselbst, Mommsen a.a.0O. 8. 620. — ®) Q.R.108: Au u 
ÖE Tas Eyyüs yEvovs od yauovomw; IToreoov atäeıy Tois yanoıs BovAduevor 
Tas olxeidıntas, xal ovyyereis nollous Enıxtäodaı, Öröorres Er£pois xal 
Jaußavorres nap' Er£pwy yvyalzas; "H goßovueroı Tas Ev Tois yauoıs r@y 
ovyyerav Ötayopas, ws zal ra gvosı Öixara noosanoikvovoas; "H aollar 
Pond» tas yuvalxas doßrres di’ aodEvsıav Öeoukras, oUx EBotkovro Tas 
EyyVs yEvovs ovromisew, O61WS Av ol Aröoss Adıx@ow avıds, ol ovyyerels 
Bondwor; Q. R. 6: Ara u roVs ovyyereis 1 aröuarı pılotow al yuralxss; 
ar. 97 um vevomouerov ovyyerldas yauelv, Ayo pılmuaros 17 YiÄogpoovvn 
noon/dev, al rovro uovov aneleigdn otıßBolov zal xowwrnua TS Ovy- 
„evelas; Ilooteoov yap 0x Eyauovv Tas AP alllatos, WSTEQ OVÖE yüy Ir- 
Didas, 0VÖ adergas yanovamr, all GywE OVrELWondav qaveynals yaueiv Ex 
roia'ıns altias. Arno yonnarwr Erden, ıa 6 Alla zyonord, xal aan’ 
rtvaodv TO ÖNUm Tor nostevousra» ADEoxwv, Erix)noov aveyıav Eyeım 
dofe, zal aAovreiv da'Yadrjs Zrl tolım Ö8 yerouevns altod xarnyopias 6 
Öjnos aqeis rw altiav E)eyzew, Eivoe TO Eyrinna, ymgıoaueros näÄ0ır 
Ssevaı yanciv äynıs Aveyıav, Ta 6 dvWTEow xEexwidodaı. 
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war er kurz vor Ausbruch des zweiten punischen Krieges 
von einem P. ÖOloelius durchbrochen worden. Die Livius- 
Epitome zum 20. Buch (Hermes 4, 372) berichtet darüber: 
P. Cloelius primus adversus veterem morem inter septimum 
gradum cognationis!) duxit uxorem. Dürfen wir Plutarch?) 
glauben, so war es eine aus materiellen Rücksichten ge- 
schlossene Verbindung einer beim Volke beliebten Persön- 
lichkeit. Und doch hatte dieser Bruch mit der alten Sitte 
für ihn einen Kapitalprozeß wegen Inzest zur Folge, aus dem 
er freilich siegreich hervorging. Seither waren Verbindun- 
gen unter Seitenverwandten im sechsten, später, aber noch zur 
Zeit der Republik°®), auch im vierten Grade (Geschwister- 
kinder) freigegeben; häufiger sind nur die ersteren, und zwar 
nach einer Äußerung des Zensors Vitellius bei Tacitus auch 
erst um die Mitte des ersten nachchristlichen Jahrhunderts 
geworden.*) — Ferner gestattete ein Senatsschluß aus dem 


ı) Die Verwandtschaft im sechsten Grade ist im allgemeinen die 
äußerste, die das Recht noch berücksichtigt, besonders die Grenze 
des ius osculi. Vgl. Plutarch a.a.0. — ?) Die beiden Erzählungen 
von Livius (epitome) und Plutarch (@.R.6 s.o.) werden wohl zu- 
sammengehören, mit anderen Worten von ein und derselben Person 
handeln. Zur Begründung dessen ist zunächst auf den Zusammenhang, 
in dem Plutarch die Sache vorbringt, zu verweisen. Er spricht zuerst 
vom ıus osculi, das die Verwandten bis einschließlich des sechsten 
Grades umfaßt, dann sagt er: Das alte Recht stellte den Grundsatz 
auf: So weit Mädchenkußrecht, so weit Eheverbot. Davon fand es indes 
sein Abkommen durch den avno zonuarw» Evdens, ra 0 Alla Xonoros. — 
Der Liviusauszug erwähnt nun gleichfalls, daß dieser Grundsatz durch- 
brochen worden sei, wählt aber die präzisere Gradbezeichnung, er- 
wähnt den Namen des Ehemannes und bemerkt, daß die Verwandt- 
schaft intra septimum gradum cognationis, also wohl eben im sechsten 
Grade gewesen sei. So ergänzen sich beide Angaben. Aus der Be- 
deutung des Wortes aveyıa, das Plutarch gebraucht (Exixin00» areyıar 
&yeıw Edofe), wird.sich ein Einwand gegen diese Erklärung der Stelle 
nicht wohl herleiten lassen, denn der Ausdruck bedeutet nach den 
Wörterbüchern nicht bloß, wer mit einem im vierten Grade verwandt 
ist, sondern überhaupt jeden Seitenverwandten. — In dem hier vor- 
gebrachten Sinne wollte schon Klenze (Zeitschrift für geschichtliche 
Rechtswissenschaft, 1828, S. 19) die Erzählung Plutarchs verstehen. — 
®) Dies ist wohl aus dem Worte olim, das Ulpian (Fragm. V, 6) hier 
gebraucht, zu entnehmen. — *) Tac. Ann. 12, 6: at enuim nova nobis 
in fratrum filias coniugia: set aliis gentibus sollemnia neque legibus 
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Jahre 49 n. Chr. dem Kaiser Claudius, seine Nichte Agrip- 
pina, die Tochter seines Bruders Germanicus, zu heiraten. 
Damit waren auch diese Verbindungen dem römischen Bürger 
gestattet. Bemerkenswert ist, daß nach Tacitus der Zensor 
Vitellius, dem die Einbringung des Antrags im Senate oblag, 
dabei nachdrücklich auf die Anschauungen anderer Völker in 
dieser Frage hinwies.!) 

Weitere Durchbrechungen des Grundsatzes, daß Ver- 
wandtschaft in der Seitenlinie ein Ehehindernis bildet, sind 
nicht vorgekommen. Insbesondere ist man der Ausdehnung 
des oben erwähnten Senatsschlusses auf die Ehe mit der 
Schwestertochter nachdrücklich entgegengetreten. Gaius er- 
wähnt, daß darüber mehrere Konstitutionen ergangen seien.?) 
Darunter war, wie es scheint, auch eine von Kaiser Nerva.?) 
Auch Ulpian erklärt solches ausdrücklich für unstatthaft.*) 


Der Rechtszustand auf diesem Gebiete war demnach 
nunmehr folgender: Verboten sind die Ehen unter Verwandten 
in auf- und absteigender Linie, desgleichen unter Kollate- 
ralen. Ausgenommen sind Ehen unter Geschwisterkindern, 
Kindern von Geschwisterkindern und zwischen Oheim und 
der Bruderstochter. Verbindungen, die gegen dieses Verbot 
verstoßen, werden als nichtig betrachtet°); sie befreien daher 
denjenigen, der sie eingeht, nicht von den Rechtsfolgen der 
Ehelosigkeit nach dem Julisch-Papischen Gesetze; gibt sich 


prohibita: et sobrinarum diu ignorata tempore addito percrebruisse, 
morem accomodari, prout conducat. — Die einzelnen Fälle von Ehen 
unter Geschwisterkindern, welche durch die nichtjuristische Literatur 
bekannt geworden sind, hat Roßbach a. a. 0. S. 430 zusammengestellt. 
Daß die Söhne des Tarquinius Priscus ihre Nichten und zwar die 
Töchter ihrer Schwestern, oder, nach einem anderen Bericht seine 
Enkel ihre Kusinen geheiratet hätten (Liv. I, 42, Dionys. 4, 28), ist 
natürlich nur Fabel (Mommsen, Strafrecht S. 683 Anm. 2), und daß 
solche Ehen übrigens zu allen Zeiten der römischen Sitte widersprachen, 
sagt Augustinus (de civitate dei 15,16) ausdrücklich. Deswegen galten 
sie allerdings nicht als contra bonos mores; daher ist Erbeinsetzung 
unter dieser Bedingung zulässig. D. 28, 7 1.23 (Marcellus). C. 6, 25, 2 
(a. 213). 


1) S. 0. 8.355 Anm. 4. — ?®) Gaius 1, 62. — ®) Dio Cassius 68, 2: 
Frouodernoe unte aöecigıönjv yauziv. Vgl. Roßbach S. 427. — *) Fragm. 
5,7. — 5) Gaius, Instit. I, 64. 
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die Frau einem anderen hin, so hat der Mann deswegen 
nicht die sonst dem Gatten oder dem Vater zustehende aus- 
schließliche Befugnis, sie wegen Ehebruchs vor Gericht zu 
ziehen); zur Rückerstattung der Dos ist er wohl verbunden, 
aber nicht mit der actio rei uxoriae, sondern, da das Recht 
diese Verbindung nicht gelten läßt, mit der Bereicherungs: 
klage.?) Die Kinder gelten als unehelich. Vom Strafrecht 
‚wird eine solche Verbindung als incestus bezeichnet und wohl 
mit der Todesstrafe bedroht, die freilich oft in Deportation 
umgewandelt wird.?) 

Allein, noch ehe das Zeitalter der klassischen Rechts- 
wissenschaft vorüber war, noch vor der bekannten kaiser- 
lichen Verordnung vom Jahre 212 ist die praktische Geltung 
dieser Sätze wesentlich eingeschränkt worden. Die Kaiser 
gingen nämlich von allem Anfang an in immer steigendem 
Maße mit Verleihungen des Bürgerrechts an die Angehörigen 
der unterworfenen Völkerschaften vor. Davon wurden im Osten 
des Reiches nicht so sehr Ägypter als ganz besonders Hellenen 
betroffen), ohne daß sie damit in ein näheres Verhältnis zur 
italischen Rasse und deren besonderen Anschauungen getreten 
wären. Fanden sich doch sogar in hervorragender Stellung 
römische Bürger griechischer Abkunft, die nicht einmal des 
Lateinischen mächtig waren!®) — Es ist nun oben gezeigt 
worden, daß neben Ägyptern auch die Hellenen von den 
römischen wesentlich verschiedene Rechtsansichten hatten 
darüber, ob Verwandtschaft in der Seitenlinie ein Ehehinder- 
nis bildet, und es ist weiter darauf aufmerksam gemacht 
worden, daß bei der Beratung über die Heirat des Kaisers 
Claudius im Senat mit Erfolg darauf hingewiesen wurde, 
was über die Frage, ob man die Tochter seines Bruders 
ehelichen dürfe, bei anderen Völkern Rechtens sei. Damit 
konnten wohl, außer den Phöniziern, wo solches gleichfalls 


1)D.48,51.14 84 — 9D.12,71.5pr. — °) Uip. Fragm. 5, 7. 
Mommsen, Strafrecht S. 688. — *) Mitteis, Reichsrecht S. 148, 149, 
Mommsen, Staatsrecht II, 857. — 5) Sueton, Claudius 16: Splendidum 
virum Graeciaeque provinciae principem, verum Latini sermonis 
ignarum, non modo albo iudicium erasit, sed in peregrinitatem redegit. 
Gemeint ist die Wirksamkeit des Grammatikerfürsten Claudius als 
Zensor. 
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üblich war!), nur die Hellenen gemeint sein, und es werden 
demnach diese Bestimmungen anderer Rechte, auch wo sie 
nit dem römischen in Widerspruch traten, dem Römer jener 
Zeit immerhin nicht ganz und gar verwerflich erschienen 
sein, um so mehr als die stoische Philosophie, der man bei 
aller Zurückhaltung‘ doch einen gewissen Einfluß auf die 
Anschauungen jener Epoche schwerlich wird absprechen 
können, das Verbot der Ehe unter Verwandten mißbilligte.?) 

Es mußte nun den Organen, denen die Wahrnehmung 
der Rechtspflege in den Provinzen oblag, wo solche Ansichten . 
althergebracht waren, überaus hart erscheinen, an diese Ver- 
bindungen die oben dargestellten Rechtsfolgen zu knüpfen. 
Dies mußte sich besonders im Strafrecht geltend machen. 
Dieselbe Ehe, welche alle übrigen Untertanen jeden Tag 
eingehen durften, sollte dem römischen Bürger als todes- 
würdiges Verbrechen angerechnet werden. Da spaltete sich 
der bis dahin einheitliche Begriff in den incestus iuris gen- 
tium und incestus iuris civilis.?) Unter ersterem verstand 
man, was römischer und fremder Anschauung) gleichmäßig 
als Blutschande erschien, nämlich Verbindungen unter Ver- 
wandten in auf- und absteigender Linie; während man das 
gleiche unter Kollateralen, soweit es verboten war, dem 
letzteren Begriff zuschrieb. Tritt nun eine Verbindung dieser 
Art im Gewande der Ehe auf, trifft damit Unkenntnis der in 
Betracht kommenden Verbotsnorm zusammen, dann kommt 


1)S. u. 8.360. Bezüglich der Hellenen vgl. besonders die oben 
8. 348 Anm. 1 angeführte Stelle aus Platons Gesetzen (XI p. 924 E). 
— 2) So 8.347 Anm. 4. Die Rolle mit der Philodemosstelle ist in. 
den Ruinen des italischen Herkulaneum gefunden worden. — °) D.23, 2 
1.68, D.48,5 1.39 8 1, 2, 4—7. — *) Bei dieser Begriffsbildung blieb 
der persische Völkersplitter mit Recht außer Betracht. — Ehen des 
Öheims mit der Schwestertochter sind z.B. erwähnt: D. 12,7 1.5 pr., 
D. 23,2 1.57a, Coll. 6,6, vgl. auch D. 48,5 1.12 81; ja die erwähnte 
1.5 erkennt ausdrücklich die auf eine Ehe gerichtete Parteienabsicht 
an. — Die unten erklärte D. 23,2 1.57a zeigt ferner, daß die Be- 
stimmung, die in diesem Falle der Frau Straflosigkeit gewährt, älter 
ist als Paulus und Papinian, die sie uns überliefern. Denn, hätte sie 
nicht schon zur Zeit der D. Fratres, von welchen das dort angeführte 
Reskript ausging, gegolten, so hätten diese wohl schwerlich jene 
privatrechtliche Gnadenverfügung getroften, 
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der Mann mit unbedeutender Strafe davon, die Frau geht frei 
aus. Nach allgemeinen Grundsätzen wird zudem die Rechts- 
unkenntnis bei der Frau vermutet. — Doch muß die Ver- 
bindung sogleich gelöst werden.!) — Hingegen blieben die 
Sätze des bürgerlichen Rechts über die verbotene Verwandten- 
ehe und ihre Folgen wohl unangetastet. Immerhin ist hier 
eine Verordnung der D. Fratres zu erwähnen.?) Auf das 
Ansuchen einer Witwe verliehen sie nämlich deren Kindern 
die Eigenschaft der Ehelichkeit, obwohl ihr Vater der Oheim 
der Frau und zwar ihr Mutterbruder, die Ehe, der sie ent- 
stammten, demnach nichtig gewesen war. Begründet wird 
dies mit der Rechtsunkenntnis der Beteiligten, der Anzahl 
der aus dieser Verbindung entsprossenen Kinder und der 
langen Zeit, die seit der Eheschließung verflossen sei. — 
Man wird in dieser Verfügung wohl eine Gnadensache zu 
sehen haben, die nicht bestimmt war, über den Fall, für den 
sie erlassen war, hinaus Rechtswirkungen zu äußern, die mit 
anderen Worten keinen Rechtssatz aussprechen sollte (con- 
stitutio personalis).?) Tatsächlich wird sie auch in der 


)]1.9 pr. D.22,6. Dazu Mommsen, Strafrecht 687 Anm. 4; Paulus, 
S.R. II, 19,5, D. 48, 5,39 84, Collatio 6,5 u. 6. — ?) D. 28, 2 1. 57a. 
Bisher hat man, z.B. Glück, Ausführliche Erläuterung usw. 11, 281 und 
die dort Genannten, die Stelle immer in die Lehre von der Putativehe 
eingeordnet. Doch ist nicht sicher, ob dieses Institut dem römischen 
Recht bekannt war oder nicht. Windscheid, Pandekten I® 8,218. 
Vgl. auch C. V,6, 1 (die Worte: imperitiae velamentis). Vgl. ferner 
P. Cattaoui Col. V 2.17: Evdaluwv elaev‘ „Iodı xai Exelvovs (scil. zatdac) 
ns adıns rabews Tovrw (scil. ödviovs) öyras. "Evıa anapaßara Eorıv“ 
Ovain[s] einev‘ „Aou Eav yerntal us anoönueiv, ov avıds ul[oı] Önoyoa- 
weis di Enıroonov anolaßelv ne ra Ölx[aıla. Ti nölanmoav ol naldes“; 
Erdaluaw efi]aev‘ „[Eö]ndes a[e]noinxa dıa nollöv einav d Eöwraun|v .].. 
zevoaı dv Blaylorp. "Erıön tolvuv Erızeigeis rols ddvvdros, odte obros ode of 
alloı viol oov Alic]Eavöoewv noleital ei[oı]v. Ob der Vater die in Frage 
kommende Rechtsnorm (das faktisch außer Geltung gesetzte Eheverbot 
für Soldaten) kannte oder nicht, ist für die Rechtsstellung der Kinder 
unbeachtlich gewesen. — °®) Eine Frage für sich ist der Zweck des 
Reskripts. Um den Kindern das Bürgerrecht zu verschaffen, kann es 
nämlich nicht erflossen sein; denn ihre Mutter Flavia Tertulla ist 
eine Römerin und so kommt ihren Kindern, auch wenn sie unehelich 
sind, das römische Bürgerrecht von selbst zu. Da kommt man denn 
auf die Vermutung, die Einschreiterin habe ihnen ein Erbrecht an 
dem Nachlaß ihres Vaters verschaffen wollen. Der Grund dafür, daß 
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späteren Rechteliteratur nicht in Bezug genommen; immer- 
hin hielt sie Marcian, der sie wohl im kaiserlichen Archiv 
vorgefunden hat), für wichtig genug, sie seiner Ausgabe von 
Papinians Werk de adulteriis beizufügen. 

Es läßt sich nun eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafür 
herstellen, daß die an diesem Reskripte beteiligten Personen 
den Ostprovinzen angehörten. — Zunächst ist nämlich darauf 
hinzuweisen, daß solche Verbindungen zwischen Oheim und 
Schwestertochter, wie sie hier erwähnt sind, ganz besonders in 
der Provinz Syrophoenicia üblich gewesen sein müssen. ImJahre 
342 erging nämlich folgende Konstitution (c. Th. 3, 12, c. 1): 

Impp. Constentius et Constans AA. ad provinciales 

Foenices,. 

Si quis fillam fratris sororisve faciendam crediderit 
abominanter uxorem aut in eius amplexum non ut patruus 
aut avunculus convolaverit, capitalis sententiae poena tenea- 
tur. — Dat. prid. Kal. Apr. Antiochiae, Constantio III. et 
Constante AA. Coss. 


Die Volksüberzeugung, die dort solche Ehen billigte, ist 
deutlich erkennbar. Dazu kommt, daß, wie von Ferrini 
gezeigt worden ist?), Marcian, der dies Reskript dem Werke 
Papinians beizufügen für notwendig ansah, sich auch sonst 
bemühte, das Römische Recht den Orientalen nach der Kon- 
stitution Caracallas näherzubringen.?) 

Dies waren also die Einschränkungen, unter denen die 
römischen Rechtssätze nach dem Jahre 212 unter den Natio- 
nen des Östreichs zur Geltung gelangten. Verbindungen, die 


sie nicht selber in der Klasse unde cognati die Erbschaft antreten 
wollte, liegt wohl darin, daß, so wie heute, Abkömmlinge von der 
Erbschaftssteuer befreit waren (Mitteis, Reichsrecht S. 106, Hirschfeld, 
Die kaiserlichen Verwaltungsbeamten ? S. 97 bes. Anm. 4, Dio 55, 25). 
Ganz ähnlich ist in P. Cattaoui Col. IV 2.1—15 die Rechtesfrage die: 
Ist Osddwpos, den sein Vater 'Ioldwoos zum Erben eingesetzt hat, als 
Soldatenkind ehelich oder unehelich und ist er demnach von der Erb- 
schaftsesteuer befreit oder nicht? Auch hier tritt die Mutter für den 
Sohn auf: Z.1 Xpwrıdos dia Bilofsvov ENTopos sinovong. 

ı) Krüger, Geschichte der Quellen 8. 225. — *) Rendiconti del 
R. Istituto Lomb. Ser. II, 1901. — *) Noch heute ist diese Verbindung 
(zwischen Oheim und Nichte) bei den Juden, die darin nur einen 
Zweig der Westsemiten darstellen, beliebt. Vgl. z.B. Österr. BGB. 125. 
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dem Reichsrecht widersprachen, waren hier seit Jahrhunder- 
ten eingebürgert; namentlich waren Geschwisterehen unter 
den Hellenen wahrscheinlich noch in der letzten Zeit vorge- 
kommen, für Ägypten bezeugen uns die Papyri das Weiter- 
bestehen vordem eingegangener Verbindungen unter den 
nunmehrigen römischen Bürgern mit Gewißheit.!) Ist nun 
bei der bekannten unverwüstlichen Zähigkeit hellenischer 
Rechtsideen?), bei dem starren Konservativismus der Ägyp- 
ter®) anzunehmen, es sei das fremde Recht ohne Kampf zur 
Geltung gekommen? Dazu kommt, daß die Eheverbote ver- 
möge der Lehre vom incestus iuris civilis strafrechtlich so gut 
wie gar nicht geschützt waren. Wenn die römischen Juristen 
sagen, Leute, die eine so untersagte Verbindung eingehen, 
werden [a] maiore poena excusantur*), so bedeutete dies in 
Ägypten wohl eine Tracht Peitschenhiebe oder Stockstreiche?) 
und, wieviel das Volk dortzulande darauf gab, weiß man aus 
Ammianus Marcellinus.®) 

Immerhin ist es den volkstümlichen Anschauungen nicht 
gelungen, in diesen Fragen irgendwie das Reichsrecht zu 
beeinflussen. Vielmehr erließen die Samtherrscher Diocle- 
tian und Maximinian im Jahre 295 folgende Konstitution: 


Coll. VI, 4 (Gregorianus 1.V. sub titulo de nuptiis): 
Exemplum edicti Diocletiani et Maximiani nobilisso- 
rum Caesarum.”?) 8 1. Quoniam piis religiosisque mentibus 


ı) P. Lond. 111, 936 S.31 (217 n. Chr.): IIapa AvonAlas Asoxogodsos 
‘Eoualov toü xal Iladwıov unroös Zonpoüros Kaoropos "Eouonolelrov 
avaypapousıns En’ dupodov Boovolov Aıßos ovunapövros uoı To dösipov 
Övros nal dvdoos Osoyvworov to[ü xai M]wpov' anoypapouaı al. Vgl. 
das. 946 (S. 32), 2 (S. 120). — *) Mitteis, Reichsrecht 8. 247 u. 8. — 
°) Daß sie noch mehr als 200 Jahre später das in familienrechtlichen 
Fragen wohl sehr eingehende (Oxyr. II,237 Col. VI Z. 17, Col. VIII Z. 33) 
Gesetzbuch des Bokchoris für sich als ausschließlich verbindlich an- 
sahen, zeigt C.V,5 c.8 (475 n. Chr.). — *) D. 23,2 1.68. Der hier 
erforderte Nachweis des Irrtums über das in Betracht kommende 
Strafgesetz wird wohl von der Praxis nicht zu schwer gemacht worden 
sein. — °) Mommsen, Römische Geschichte ® V 8.56'. Vgl. P. Flor. 
61, 59 (Asos u[E)v 75 vaorıy@divaı wegen crimen violentiae). Die Ur- 
kunde stammt aus dem J. 84 (Mitteis, Zeitschr. d. Sav.-St., 1906, 224). — 
*, Ammianus 22, 16,23: erubescit apud Aegyptios, si quis non infitiando 
tributa plurimas in corpore vibices ostendat. (Angeführt bei Mitteis, 
Reicher. 60.) — ”) Da die Abschrift aus einer Privatsammlung herrührt, 
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nostris ea, quae Romanis legibus caste sancteque sunt 
constituta, uenerabilia maxime uidentur, atque aeterna 
religione seruanda, dissimulari ea, quae a quibusdam in 
praeteritum nefarie incesteque commissa sunt, non Opor- 
tere credimus: [imo si] quae uel cohibenda sunt uel etiam 
uindicanda, insurgere nos disciplina nostrorum temporum 
cohortatur. Ita enim et ipsos immortales deos Romano 
nomini, ut semper fauentes atque placatos futuros esse non 
dubium est, si cunctos sub imperio nostro agentes piam 
religiosamque uitam et castum in omnibus morem colere 
perspexerint assuetum. $ 2. In quo id etiam prouidendum 
quam maxime esse censuimus, uti matrimoniis religiose 
atque legitime iuxta disciplinam iuris ueteris copulatis, 
tam eorum honestatem, qui nuptiarum coniunctionem sec- 
tantur, quam etiam his, qui deinceps seruata religione 
nascentur, incipiat esse consultum: et honestate nascendi 
etiam posteritas ipsa purgata sit. Id enim pietate nostrae 
maxime placuit, ut sancta necessitudinum nomina optineant 
apud affectus suos piae ac religiosae consanguinitate debi- 
tam caritatem. [Atenim] nefas eam creare est ea, quae 
in praeteritum a compluribus constat esse commissa, cum 
pecudum ac ferarum promiscuo ritu ad inlicita conubia 
instinctu execrandae libidinis sine ullo respectu pudoris 
ac pietatis inruerint. $ 3. Sed quaecunque antehac vel 
impuritia delinquentium, uel per ignorantiam iuris, barba- 
ricae inmanitatis ritu ex inlicitis matrimoniis uidentur 
admissa, quanquam essent seuverissime uindicanda, tamen 
contemplatione clementiae nostrae ad indulgentiam uolu- 
mus pertinere; ita tamen, ut quicunque in anteactum 
tempus inlicitis incestisque se matrimoniis polluerunt, hac- 
tenus adeptos se esse nostram indulgentiam sciant, ut post 
tam nefaria facinora uitam quidem sibi gratulentur esse 
concessam: sciant tamen, non legitimos se suscepisse libe- 
ros, quos tam nefaria coniunctione genuerint. Ita enim fiet, 
ut de futuro quoque nemo audeat, effrenatis cupiditatibus 
oboedire, cum et sciant ita praecedentes admissores istius 
modi ceriminum uenia liberatos, ut liberorum quos inlicite 


so fehlt der Hinweis auf Datum und Ort der Publikation und die Ein- 
führung durch dieit oder, wie es hier erforderlich wäre, durch dicunt. 


Endogamie und Exogamie im römischen Kaiserreich. 363 


genuerint, successio negaretur, quae iuxta uetustatem 
Romanis legibus negabatur. Et optassemus quidem nec 
ante quicquam eiusmodi esse commissum, quod esset aut 
clementia remittendum, aut legibus corrigendum. $ 4. Sed 
posthac religionem sanctitatemque in conubiis copulandis 
uolumus ab unoquoque seruari, ut se ad disciplinam legesque 
Romanas meminerint pertinere: et eas tantum sciant nup- 
tias licitas, quae sunt Romano iure permissae. $5. Cum 
quibus autem personis tam cognatorum, quam ex adfinium 
numero contrahi non licet matrimonium, hoc edicto nostro 
complexi sumus: cum filia, nepte, pronepte, itemque matre, 
auia, proauia: et ex latere amita ac matertera [sorore]') 
sororis filia, et ex ea nepte. Itemque ex adfinibus priuigna, 
nouerca, Socru, nuru, ceterisque, quae antiquo iure pro- 
hibentur, a quibus cunctos uolumus abstinere. 86. Nihil 
enim, nisi sanctum ac uenerabile nostra iura custodiunt, et 
ita ad tanta magnitudinem Romana maiestas cunctorum 
numinum fauore peruenit, quoniam omnes leges suas reli- 
gionis sapientia pudorisque obseruatione deuinxit. 87. 
Quare hoc edicto nostro uolumus omnibus palam fieri, 
quod praeteritorum uenia quae per clementiam nostram 
contra disciplinam uidetur indulta, ad ea tantum delicta 
pertinet, quae in diem Ill. Kal. Ianuariarum Tusco et Anu- 
lino coss.. uidentur esse commissa.. $ 8. Si qua autem 
contra Romani nominis decus, sanctitamque legum post 
supradietum diem deprehenduntur admissa, digna seueri- 
tate plectentur. Nec enim ullam in tam nefario scelere 
quisquam aestimet ueniam se consequi posse, qui in iam 
euidens crimen et post edietum nostrum non dubitabit 
inruere. Dat.... Kal. Maias, Damaso Tusco et Anulino Coss. . 


Zunächst ist darauf hinzuweisen, daß die Verordnung die 
Form eines Edikts wählte, also die Bestimmung hat, un- 
mittelbar auf das Rechtsleben einzuwirken. Diese Einwir- 
kung ist wohl darin zu suchen, daß die bisherige milde 
Praxis in der Bestrafung der verbotenen Ehe beseitigt und 


!) Das Wort sorore, das hier fehlt, ist gesichert durch C. V, 4, 17, 
wo die Worte von cum filia bis uolumus abstinere ausgeschrieben 
sind. Paläographisch erklärt sich sein Ausfallen dadurch, daß es der 
Schreiber wegen des unmittelbar folsenden sororis filia übersehen hat. 
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an ihre Stelle eine strengere, alle Übeltäter gleichmäßig er- 
greifende Handhabung des Kriminalgesetzes treten sollte.!) 
Als verboten werden alle diejenigen Verbindungen genannt, 
welche schon die Rechtsbücher mißbilligt haben. Damit ist 
die nicht weiter erwähnte Unterscheidung zwischen incestus 
iuris gentium und incestus iuris eivilis, welche die Über- 
windung der Widerstände gegen die Einführung des römi- 
schen Rechtes hier nicht unerheblich erschwert haben dürfte, 
aufgehoben.?) 

Und welches sind nun diese Widerstände gewesen? Das 
Edikt nennt sie selbst: 


8 1. ea, quae a quibusdam in praeteritum nefarie 
incesteque commissa sunt. 

$ 2. ea, quae in praeteritum a conpluribus constat 
esse COommMIssa, CUM ..... ad inlicita conubia instinctu 
execrandae libidines sine ullo respeotu pudoris ac pietatis 
inruerint. 

$ 3. Sed quaecumque antehac uel inperitia delinquen- 
tium uel pro ignorantia iuris barbaricae immanitatis ritu 
ex inlicitis matrimoniis uidentur admissa. 

84. ...sead disciplinam legesque Romanas memi- 
nerint pertinere; et eas tantum sciant nuptias licitas, quae 
sunt Romano iure permissae. 


Die Übung volksrechtlicher Anschauungen war es also, von 
welcher wir durch die Polemik gegen sie erfahren?) und 
denen nun unter Berufung auf das ius Romanum und durch 
die Strafandrohung der Boden abgegraben werden soll. Daß 
dies die Sitten der Völker des Orients, also der Hellenen, 
Ägypter und Phönizier, wie sie oben dargestellt wurden, 
gewesen sind, ergibt sich daraus, daß es eine dem Codex 
Gregorianus entnommene Verordnung aus der Zeit Diocletians 


1) 88: digna seueritate plectentur. Was man sich des näheren 
darunter zu denken hat, ist allerdings ungewiß. Daß ein Kaisergesetz 
verbotene Ehen mit der Todesstrafe durch Verbrennen und Proskription 
bedrohte, sagt C. Th. III, 12,3 ausdräcklich. Vgl. auch 8 3: uitam 
sibi gratulentur esse concessam. — °®) 8 8: Neque enim ullam in tam 
nefario scelere quisquam aestimet ueniam se Cconsequi posse, qui in 
iam euidens crimen et post edictum nostrum non dubitabit inruere. — 
») Mitteis, Reichsrecht 8. 12. 
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ist, die, soweit erhalten, sämtlich dem Orient angehören!) und 
denen daher die Bedeutung einer Erkenntnisquelle „für das 
Rechtsleben im Osten und der dort im Volke lebenden An- 
schauungen“ zukommt.?) 

Die Verfasser der Verordnung waren sich auch darüber 
im klaren, wie tief ihre Maßregel in die Gepflogenheiten der 
Untertanen eingriff. Daher bestimmten sie, daß die straf- 
rechtliche Sanktion bloß für die Verbindungen gelten solle, 
die nach dem 30. Dezember 295 n. Chr. eingegangen wür- 
den. (8 7.) Da die Konstitution noch vor dem 1. Mai jenes 
Jahres abgefaßt ist, so werden wohl die acht Monate, die 
zwischen der Abfassung und dem Inkrafttreten des Gesetzes 
lagen (vacatio legis), die Zeit gewesen sein, die notwendig war, 
um es den Betroffenen zur allgemeinen Kenntnis zu bringen.) 
Denn die Publikation ist für die Ediktsform wesentlich.*) 

Hat nun Diocletian seine Absicht, den römischen Ehe- 
verboten unter Verwandten bei den Völkern des Ostens Gel- 
tung zu verschaffen, erreicht? 

Die Frage muß verneint werden. Schon im Jahre 342 
erging eine neue kaiserliche Verordnung an die Bewohner 
Phöniziens®), die dessen Erwähnung tut, daß ungeachtet des 
Edictum Diocletiani Verbindungen zwischen Oheim und Nichte®) 


1) Krüger, Rechtsquellen 8.283. — ?) Mitteis a. a. O. S.11. Frei- 
lich zählt das Edikt alle Personen auf, mit denen die Ehe nach 
römischem Recht untersagt ist, auch, wo dieses mit dem Volksrecht 
übereinstimmt, nämlich bei den Verwandten in auf- und absteigender 
Linie. Dies erklärt sich einerseits aus dem Streben nach Vollständig- 
keit. andererseits ist an die Bräuche der Magier (S.348) zu erinnern. 
— 87: Quare hoc edicto nostro uolumus omnibus palam fieri et 
cet. — *) Momnmsen, Zeitschr. d. Sav.-St., 1904, S.261. — °) C. Th. 
III, 12,1 (oben 8.360). — °) Da eine Unterscheidung zwischen Bruders- 
tochter und Schwestertochter nicht gemacht wird, so gilt auch erstere, 
seit Kaiser Claudius gestattet, als untersagt. Damit beginnt jene 
Reihe von Eheverboten unter Verwandten, die im byzantinischen 
Rechte zu dem Ergebnis führte, daß Seitenverwandtschaft bis ein- 
schließlich des siebenten Grades ein Ehehindernis bildete (Zachariä, 
Geschichte des griechisch-römischen Rechtes, 1877, S.45). Unterbrochen 
wurde diese Reihe nur dadurch, daß das von Theodosius aufgebrachte 
Eheverbot unter Geschwisterkindern in der Zeit zwischen Arcadius 
und der Trullanischen Kirchenversammlung ohne Geltung war (0.5,4 
1.19, J. 1,10 84, Zachariä a. a.0. S. 43). 
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in jenem Landstriche noch immer vorkamen, ja, daß die Volks- 
überzeugung sie als rechtsgültige Ehen ansah, — und sie mit 
der. Todesstrafe bedroht. Auch von den persischen Emi- 
granten berichtet der Verfasser der pseudoclementinischen 
Rekognitionen, der im ersten Viertel des vierten Jahrhunderts 
gelebt haben dürfte!), daß sie unbekümmert um die römi- 
schen Gesetze zäh daran festhielten, ohne Rücksicht auf 
verwandtschaftliche Verhältnisse, sei es in auf- und abstei- 
gender, oder in der Seitenlinie zu heiraten.?) 

Ein neuer Weg, um dem römischen Rechte in dieser 
Beziehung gegen Unwissenheit und bösen Willen‘) Geltung 
zu verschaffen, wurde um das Ende des vierten Jahrhunderts 
eingeschlagen. Schon das ius antiquum soll die dos einer 
verbotenen Verwandtenehe*) dem Staatsschatze zugesprochen 


!) Harnack, Geschichte der altchristlichen Literatur IL 2, 306. — 
2) FHG.V,2 8.83 (IX,20£.): Et rursus mos apud Persas, matres accipere 
in coniugium et sorores et filias, et sub illo omni axe incesta Persae 
ineunt matrimonia. $21 ...... ex ipsa Persarum gente aliquanti ad 
peregrina profecti sunt, qui Magusaei appellantur, ex quibus usque 
in hodiernum sunt alii in Media, alii in Parthia, sed et in Aegypto 
nonnulli, plures autem in Galatia et Phrygia, qui omnes incertae 
huius traditionis formam indeclinabilem servant, ac posteris custodi- 
endam transmittunt. 827 ...... Quod (scil. leges mutare) evidenter 
a Romanis factum docetur, qui omnem paene orbem omnesque nationes 
propriis primo et variis legibus institutisque viventes in Romanorum 
ius et civilia scita verterunt. Däß beide Nachrichten, die von den 
Ehesitten der Magier (Burckhardt, Constantin 100) und von der Ein- 
führung des römischen Rechtes nebeneinanderstehen, beweist eben das 
Weiterleben des Volksrechtes. — ?) C.5, 5,4 (393 on. Chr.): Qui contra 
legum praecepta vel contra mandata constitutionesque principum nup- 
tıas forte contraxerit, et cet., Exceptis tam feminis quam viris, qui aut 
errore acrıssimo, non adfectato insimulatove neque ex causa vili decepti 
sunt aut aetatis lubrico lapsi. — *®) C.5,5,6 82 (= C.Th.3, 12, 3), 
vgl. aber auch C.4,6,1. — Eine Konstitution dieses Inhaltes war 
auch von Gordian erlassen worden: Codex Gregorianus 1. quintus, 
de sponsalibus (Kıüger 1Il, 239) Imp. Gordianus A. rationalibus, 
Manifestum est nuptiis contra mandata contractis dotem, quae data 
illo temıpore, cum traducta est, fuerat, iuxta sententiam D. Severi fieri 
caducanı, nec, si consensu postea coepisse videatur, matrimonium, in 
praeteritum commisso vitio potuit mederi. Dat. K. Apriles Antiochiae 
Gordiano A. et Aviola conss... (239). — Da aber das Eheverbot unter 
Verwandten nicht auf kaiserlichen Mandaten, von denen die Konsti- 
tution spricht, beruht, so kann sie sich nicht darauf beziehen. Der 
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haben; nun wurde zunächst das gleiche bezüglich der Ehe- 
schenkung verfügt, wobei man aber Irrtum und tätige Reue 
als Strafaufhebungsgründe gelten ließ. Unter Irrtum wird 
wohl der Rechtsirrtum zu verstehen sein; Irrtum in der 
Person, namentlich darüber, ob man untereinander verwandt 
ist oder nicht, steht mit dem gewöhnlichen Laufe der Dinge 
bei einer Eheschließung doch in zu argem Widerspruch. 

Wenige Jahre hernach (396) ') ging man noch weiter. 
Es ist der natürliche Weg, die Kinder einer Frau und sie 
selbst, wenn die Ehe mit ihr ausgeschlossen ist, durch eine 
letztwillige Verfügung sicherzustellen. Seit jeher waren so 
die Wirkungen des Eheverbotes bei Soldaten abgeschwächt 
worden ?), wie die Papyri zeigen, und auch die Digesten be- 
richten ähnliches.?) Dem trat nun diese Verordnung ent- 
gegen. Sie entzog den Beteiligten an einer untersagten 
Verwandtenehe, dem Manne und wohl auch der Frau), die 
Fähigkeit, über ihr Vermögen von Todes wegen zu verfügen, 
vielmehr sollte es den gesetzlichen Erben zufallen, dabei aber 
diejenigen, die zu dieser Ehe geraten hatten, und der andere 
Ehegatte ausgeschlossen bleiben. Auch Schenkungen unter 
Lebenden zu des letzteren und der Kinder Gunsten wurden 
verboten. — Zugleich wurden die früheren strafrechtlichen 
Bestimmungen über verbotene Ehen aufgehoben. 

Die Verordnung schnitt so tief in das Rechtsleben des 
Orients ein, daß sie auch in das syrisch-römische Rechtsbuch, 
in ihr ausgesprochene Rechtssatz galt aber für die allerdings durch 
kaiserliche Mandate verbotenen Soldatenehen: P. Cattaoui (Col. VI,R.): 
Afıovons attijjs anododjvraı talavıor, 6 Eoysv rap’ alrjs "Axovtiarös &r 
zavaxatadız)] xal avayırworovons 2.20 ta yoauara, Tod dE xarnydoov 
JEYoV10S TOVTO Eva To yayızov ovufßolaıov, rov(s) yap oTpatevoyLevovs 0Vrw 
ovußalleıl[v], "ITovsıavds‘ „To avayywodiv darsıov Erßalim Ex nanavouov 
yauov yevousvov.“ Vgl. aber Erman, Zeitschr. d. Sav.-St., 1901, S. 234f., 
P. Meyer, Arch. III S. 71. 

) C. Th. III, 12,3 (= C. Just. V,5,6). Vgl. Mühlenbruch bei 
Glück, Ausführliche Erläuterung 35, 159— 161. Weitere Literatur bei 
Windscheid, Pandekten ® III, 333. — *; P. Cattaoui, Col. III 2.20 ov 
(l. oo) avrovs .... Esorı [uev xAnoo]vouovs xaraleinew, Col. IV Z. 13 
Aounos ...... einev‘ „Oüx Edvvaro Mapria[)ıos] orgarevöuevos voor 
viov Eyes, xAnoovöuov dE adıov Eyoayıev vouluws.“ — *) D. 32, 41,5. 
D. 33, 2,24 81. D.34,1,15 pr. $1. D. 34,2, 35 pr. und die von Mitteis, 
Zeitschr. d. Sav.-St., 1902, 8.305 erklärte D. 34,9, 16pr. — *) C. Th. III, 
12,3 am Ende, C. Just. V,5,6 85, Mühlenbruch a.a. 0. 8.160 Anm. 46. 
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dessen Aufgabe Vollständigkeit doch nur in beschränktem Maße 
gewesen ist, aufgenommen wurde.!) Trotzdem hat uns ein 
glücklicher Zufall in die Lage gesetzt, den Widerstand des 
althergebrachten gegen das römische Recht nachzuweisen. 

Im Anfange des fünften Jahrhunderts entstand nämlich 
in Syrien eine Kirchenordnung, die sogenannten xdvoves T@r 
änootdAwv?); sie ist hauptsächlich mit den Standespflichten 
der Kleriker befaßt, denen es z. B. untersagt wird, sich mit 
Kreditgeschäften abzugeben, die Ehefrau zu verstoßen und 
ähnliches.?) Da heißt es nun in c. 18: 

6 Vo ddeipas dyaydusvos N AdeAyıöjv od 6üvaraı 
elvar xÄMDIXos. 

Es wird hier also die Unfähigkeit zur Bekleidung eines 
Kirchenamtes über denjenigen ausgesprochen, der seine Nichte 
zur Frau hat. Nun war im römischen Rechte die Ehe mit 
der Schwestertochter seit jeher, die mit der Bruderstochter 
seit der erwähnten Verordnung vom Jahre 342 untersagt*) 
und die letztere ist, wie bereits bemerkt, an die Bewohner 
desselben Landstriches gerichtet, in dem auch die xdvoves 
entstanden sind, nämlich der Provinz Syrophoenicia. — Wenn 
nun gesagt wird, daß eine solche Verbindung lediglich die 
Unfähigkeit zur Bekleidung eines Kirchenamtes, nicht etwa 
den sonst°) als Strafmittel verwandten Ausschluß aus der 
kirchlichen Gemeinschaft, nach sich zieht, dann ist wohl an- 
zunehmen, daß man daran, wenn es bei Laien vorkam, einen 
Anstoß nicht genommen hat, mit anderen Worten, daß in 
Syrien solche Ehen auch nach der oben genannten Konsti- 

ı) L.109 Abs. 3, P.43 Abs. 2, Ar. 53, 54, Arm. 55. Daß die erb- 
berechtigten Verwandten den Nachweis der mangelnden Teilnahme 
an der Eingehung der verbotenen Ehe (ita tamen, ut hereditate penitus 
arceatur, si quis ex his, quas memoravimus, in contrahendis incestis 
nuptiis participatum atque consilium iniisse monstrabitur) dadurch 
liefern, daß sie keine Geschenke zum Hochzeitsmahle darbringen 
(L. 109, vgl. Ar. 53 Abs. 3), ist ganz altertümliche, am Äußerlichen 
haftende Jurisprudenz. — ?) Friedberg, Kirchenrecht S. 105. Die An- 
führungen folgen der Ausgabe von Bruns (Berlin 1839). — °) ec. 5: 
"Erioxonos n nosoßttenos 9) Ödıaxovos TIv Earrod yuralza un Exfaileıw 
zooyassı evlaßelas‘ Eav be Exßailln, agooıleodw' Erunerav bt xadaoeiodw. 
c. 10: Aöinoıxös Eyyias didovs xadaoeiodw. c.6: "Erioxoros 7 nosoßt- 
TE0OoS 7 Öraxovos xooıxas Poorridas um avalaußarkıw' el ÖE un, xadaı- 


oetodeo. — *) C. Th. III, 12, 1 (oben S. 360). — ®) Siehe Anm.3. 
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tution üblich waren, und der Landesbrauch, der diese Ver- 
bindungen billigte, dem römischen Rechte nicht gewichen 
ist. — Dies wird um so wahrscheinlicher, als die Kanones- 
sammlung auch Bestimmungen über die Kirchenzucht bei 
Laien!) trifft, ohne indes der doch mißbilligten Heirat mit 
der Nichte Erwähnung zu tun. 

Es hat sogar den Anschein, als sei das häufige Vor- 
kommen dieser Ehen nicht ohne Eindruck auf die Reichs- 
kanzlei geblieben, die in der zweiten Hälfte des fünften 
Jahrhunderts einzelnen Personen gestattete, Ehen der eben 
erwähnten Art einzugehen oder aufrechtzuerhalten.?) 

Ein besonders treues Bild, was in der Gesellschaft einer 
Epoche üblich ist, bietet gewöhnlich der zeitgenössische Roman. 
Da ist es nun sehr merkwürdig, daß Achilles Tatius, der 
wohl um das Jahr 450 schrieb°), in seinem Roman von 
Kleitophon und der Leukippe erzählt, der Vater seines 
Helden, zweimal verheiratet, habe die Absicht gehabt, seinen 
Sohn mit seiner Tochter aus zweiter Ehe zu vermählen?), 
— also die Fortdauer der hellenischen Anschauungen über 
Geschwisterehe noch für seine Zeit bezeugt. 


1) 0.56: Ei rs ywiov 7 xwpor 7 ruplöv n as Paosıs neninyuevov 
xievaleı, apopıleodn‘ wsaurws xal Aaıxös u.85. — 9) C.5,5,9: Imp. 
Zeno A. Sebastiano pp. ...... nam rescripta omnia vel pragmaticas 
formas aut constitutiones impias quae quibusdam personis tyrannidis 
tempore permiserunt, scelesto contubernio matrimonii nomen imponere 
ut fratris filiam vel sororis et eam, quae cum fratre quondam nuptiali 
iure habitaverat, uxorem legitimam turpissimo consortio liceret am- 
plecti, aut ut alia huiusmodi committerentur, viribus carere decernimus 
et cet. (476— 484). — Vgl. auch C. 5, 8, 2: Imp. Zeno A. Basilio p. p. 
Nefandissimum scelus fratris sororisve filiae nuptiarum ........ iterato 
praesentis divinae sanctionis tenore modis omnibus prohibemus. Pre- 
candi quoque in posterum super tali coniugio .... cunctis licentiam 
denegamus, ut unusquisque cognoscat impetrationem quoque rei cui 
est denegata petitio, nec si per subreptionem post hunc diem obtinuerit, 
sibimet profuturam. Vgl. auch das. c. 1. — ?) Rohde, Griech. Roman ? 
8,503. — *) Achilles Tatius ed. Hercher 1, 3: ‘O d' äpyeraı tod Asysıy 
SE‘ „Euoi Dowixen yEvos, Tioos zarpis, Övoua Kleıropür, narng “Innias rl. 
Tv d& unttoa 00x olda mv Eunv' Ev vnnio yap nor tedvnxev. "Edenoev obv 
ti) narpi yuvvaıos Ereoas, EE ns adeApn7 uoı Kallıydon ybverar. Kai Eddxeı 
uev TO narpi ovvayar Nuäs yaum. 
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xl. 


Zur Lehre von den Pfandprivilegien. 
Von 


Herrn Dr. Doemetrius Pappulias 
in Leipzig. 


I. 


Bei der Aufzählung der Pfandprivilegien müssen wir 
zuerst das von den Neueren wegen versio in rem genannte, 
das für die dos, das Pfandprivileg des Staates gegen den 
primipilus und das Pfandprivileg an der militia erwähnen, 
welch letztere wenig Beachtung in der Literatur finden. 
Neben diesen Privilegien jedoch, deren Vorhandensein sich 
unmittelbar und unzweifelhaft aus den Quellen ergibt!), 
nimmt die herrschende Lehre (vgl. statt aller Windscheid, 
Pandekten 1 8 246 und Dernburg Pfandrecht 2, 436, Pan- 
dekten 1 8 288) noch zwei andere an, das Pfandprivileg des 
Fiskus wegen seiner Steuerforderungen und wegen seiner 
Kontraktsforderungen, das letztere jedoch nur in betreff des 
vom Schuldner später erworbenen Vermögens. Die Existenz 
des ersteren stützt sie auf die folgende Stelle des Kaisers 
Antoninus C. 4. 46, 1: Venditionem ob tributorum cessatio- 
nem factam revocari non oportet neque priore domino pre- 
tium offerente neque creditore eius iure hypothecae sive 
pignoris; potior est enim causa tributorum, quibus priore 
loco omnia bona cessantis obligata sunt —, die des letzteren 
auf die Ulpianstelle in D. 49. 14, 28, welche folgendermaßen 
lautet: Si qui mihi obligaverat quae habet habiturusque esset 
cum fisco contraxerit, sciendum est in re postea adquisita 
fiscum potiorem esse debere Papinianum respondisse: quod 
et constitutum est. praevenit enim causam pignoris fiscus. 


1) Gegen Glück, 19, 73. 267 und Bachofen, Pfandrecht 238, welche 
das Pfandrecht des Staates gegen den primipilus verwerfen, vgl. 
Dernburg, Pfandrecht 1, 347. 
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Bekanntlich ist das Vorhandensein dieser Pfandprivi- 
legien nicht unbezweifelt geblieben; und was das erstere 
betrifft, so lehrt Wächter (Archiv für die eivilistische Praxis 
14, 384), dessen Meinung Schlayer (ebenda 49, 78) gefolgt 
ist, daß in der obigen Kodexstelle nur ein Vorzug der Zeit vor- 
liegt. Denn priore loco rem obligare kann ganz wohl heißen: 
zuerst — der Zeit nach — eine Sache verpfänden, gerade 
wie pignus secundo loco oder posteriore loco accipere be- 
deutet: ein der Zeit nach schlechteres Pfandrecht erhalten. 
Prior beim Pfandrecht bezeichnet den der Zeit nach ersten, 
den früheren Gläubiger (vgl. Wächter a. a. O. 386). Obwohl 
diese Lehre Wächters nicht vermocht hat, die Geltung der 
herrschenden Meinung zu erschüttern, so erscheint es doch 
den Anhängern derselben auffallend, daß in einer andern 
Entscheidung des Antoninus in ©. 8. 14, 1 dem Fiskus wegen 
der Steuern zwar ein Pfandrecht, keineswegs aber ein Pri- 
vileg zugeschrieben wird. (Vgl. Dernburg, Pfandrecht 2, 436.) 

Größerem Zweifel ist die Pandektenstelle begegnet, auf 
die die herrschende Lehre das Pfandprivileg des Fiskus 
wegen seiner Kontraktsforderungen stützt. Unter den ver- 
schiedenen Ansichten, welche gegen die Annahme eines 
Pfandprivilegs geltend gemacht worden sind (vgl. dieselben 
bei Glück 19, 250 und Vangerow 1 $ 386 Anm. 1), hat einen 
etwas größeren Beifall die von Cuiacius (Obs. 10, 22) ge- 
lehrte gefunden, nach welcher der in der obigen Ulpian- 
stelle erwähnte Vorzug des Fiskus nicht aus der Annahme 
eines Pfandprivilegs, sondern aus dem privilegium exigendi 
erklärt wird. Vgl. Eichmann, Abhandlungen von dem Pfand- 
recht des Fiskus (1773), Klenze in Zeitschrift für geschicht- 
liche Rechtswissenschaft 8, 397. Dieser letzteren Meinung ist 
neuerdings auch Mitteis (Privatrecht 1, 373) beigetreten, da 
nach ihm das gesetzliche Pfandrecht des Fiskus am Ver- 
mögen der Kontraktsschuldner auf eine spätere Zeit als die 
severische Epoche zurückgeht. 

Abgesehen von den Gründen, durch welche die Annahme 
der beiden erwähnten Privilegien des Fiskus jedesmal be- 
kämpft worden ist, glauben wir, daß uns einen wichtigen 
Beweis ihrer Nichtexistenz eine byzantinische Abhandlung 
eines unbekannten Verfassers bietet, jünger als die Basiliken 
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und älter als Michael Psellos (vgl. Zachariae in Heidelberger 
Jahrbücher der Literatur 34 (1841), 539 und Fischer, Studien 
zur byzantinischen Geschichte des elften Jabrhunderts 1883, 
54), welche unter dem Namen Tractatus de creditis bekannt 
ist und zum ersten Male von Zachariae in den Heidelberger 
Jahrbüchern der Literatur a. a. O. 540f., von demselben dann 
im Jus Graeco-Romanum VI, 421 als 24tes Paratitlon des 
Prochiron auctum veröffentlicht wurde. 


1. 


Obschon aus dem umfangreichen Titel des Tractatus: 
Toaxtdrov negl &rvnodnxwv xal nP00WnURWv Öaveiwv Nroı 
dvvnodnawv, Tav Ev Exövıwv npovöuov ı@v ÖE un Exövımv 
usw. folgt, daß der Verfasser die durch Hypothek gesicherten 
Credita und diejenigen, welche ohne Hypothek gewährt wer- 
den, sowie die für beide geltenden Privilegien zu untersuchen 
beabsichtigt, so ist doch nur von den letzteren ausführlich 
die Rede. Nachdem er bei Beginn des Textes die oben 
erwähnte Einteilung wiederholt, spricht er allgemein über 
Creditum und definiert das &»vn6dnxov und das dvvnodnxor. 
Insbesondere unterscheidet er die durch Pfandrecht ver- 
sicherten Credita, was den Umfang des Pfandrechts betrifft, 
als yerıxa und eidıxd, was die Entstehungszeit betrifft, als 
nooyev&orega und uerayev&otepa und endlich was die Person 
des Gläubigers angeht, als önudora und idıwrxd. Nach 
diesen allgemeinen Bemerkungen folgen Bestimmungen, die 
&vvnodnxa betreffend, welche uns mehr interessieren. 

1. Zuerst wird das Verhältnis des Fiskus zu anderen 
Pfandgläubigern und zu der Dos behandelt: ra önudora (d. h. 
Ödveıa) OYEVEoTega Övra nooTLu@vraı TÜV UETaYyEvEoTeowv 
Evvnodyawv daveıorav, dAla xal adıjs Ts nerayeveorlous 
nooıxös. Und weiter: ei de nooyer£otepor elev ol &runddnxor 
Öaveıorai, NEOLUÖVTAL TOD uETayEvEoTEpov Önuociov. Dem- 
gemäß wird die Stellung des Fiskus nach dem Alter be- 
stimmt; so, wenn seine Forderungen älter sind, wird er den 
Jüngeren Pfandgläubigern und der Mitgift selbst vorgezogen 
und umgekehrt; die älteren Pfandgläubiger werden dem 
Jüngeren Fiskus vorgezogen. Zum Nachweis dieser Bestim- 
mung werden die folgenden Stellen der Basiliken angeführt: 
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9.9, 2; 9.9,5; 25. 5, 19; 25. 5,6 und 56. 2,20 82, welch 
letztere in der Heimbachschen Ausgabe der Basiliken fehlt 
und folgendermaßen lautet: ra Nvexyvoraoutva adı® nuınodozxei 
6 Öönuöoros un Blantoukvrwv T@v nooyereortowv daveor@v' 
abrav yag ro Idıov xodos nÄnoovusrwv Ex Ts Tuuns ı@v 
Evexdowv 6 Ömuöcıos Tö nepırröv Aaußdveı. xäv 6 Ömudoros 
nwinoas Adßn mv uunv, &E abrijs änoninooi Tobs nooyeveotk- 
govs Öareıords. 

2. Es folgt die Bestimmung der Stellung der Dos, und 
in Hinsicht darauf wird die Regel angeführt, daß dieselbe 
allen Pfandgläubigern vorgezogen wird, auch wenn letztere 
älter sind: navıwv Toirwv T@v daveiwv xal n00YEvEoTEgwy 
övrwv h nool& xoarei. Zum Beweis wird die Basilikenstelle 
25. 5, 39 angeführt. Aber unter den Pfandgläubigern, von 
denen jetzt die Rede ist, wird der Fiskus keineswegs mit- 
begriffen, denn unmittelbar oben wurde von ihm gesagt, daß 
er, wenn älter, der jüngeren Dos vorgezogen wird. Dies 
ergibt sich auch sonst aus der Zusammenfassung der obigen 
Bestimmungen, welche der Verfasser des Tractatus nach der 
Einordnung der Dos macht: d£öextaı obv wc ol ngoyev&otepot 
Eyvnöodnxoı Eruxparkorepol eloı TOO uerayeveot£gov ÖnAOOiov, OU 
pnv is ngomds " Hi Ö& nool& Edelgdn ws Öevregevovoa Ev 
eboLoxoufvn Hrrätaı Tod ÖNUO00IOV, TT00TEQEVOVGA ÖE vıxzd TOD- 
tov. Dieses Ergebnis wird unmittelbar darauf folgender- 
maßen wiederholt: &öel£aue» row ut» Ömudorov NIOYEVEOTEOOV 
övıa ndvıwv Enıxpartorepov Elvar, UETAYEVEOTEOOV ÖE EVOLOXO- 
HEVOV NO0LRÖS ÄTIWUEVOV TIOYEVEOTEDaS xal Evvnodnxwrv Öda- 
veiorov yerız@dv TE xal ldıxav, nv nooixa ÖE xal T@v 100- 
yevEoreowv daveıoı@v xgarodoay Üneöngenufvov ToÜ nEWTOV 
Önuooiov. 

3. Nachdem so der Verfasser des Tractatus das Gesagte 
wiederholt rekapituliert hat, schreitet er fort und sagt: dei&w- 
nev ÖL Aoındvy xal uerayeviorega Ödvaıa yırayra 1IIOYEVEOTEDAV 
srooixa »al Öönudorov. Es handelt sich hier um jüngere Gläu- 
biger, welche den älteren Dos und Fiskus vorgezogen wer- 
den. a) Als jüngere Gläubiger, welche der älteren Dos vor- 
gehen, werden erwähnt zö nouulnılov, tö noopdosı orgateias 
daveaıodEv N Tov orarovrov yer&odaı röv natda. Und für das 
erstere werden die Stellen 25. 2, 66 und 56. 17, 64 der Basi- 
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liken als Beweis angeführt, für die letztere die Novelle 97 
cap. 4, welche sich in den Basiliken 29. 2 findet. b) Ein 
jüngeres Pfandrecht, welches dem Fiskus vorgezogen wird, 
ist 6 xataßallöuevov eis xıioıw olxias 9) vnös N eis EEuvynow 
äyood YA u ı@v ällwv, d.h. das wegen versio in rem. Als 
Beweis wird die Stelle der obigen Novelle (cap. 3) angeführt, 
nach welcher Zri Tovrwv dndyıwy zvorwteooı xadeoınxacıy ol 
nerayev&oreoor Öaveıoral, &y Tois xonnaoıv &xındn N ävevendn 
ta nodyuara, ı@v noAA@ noEoßvregwr. 

4. Darauf wird kurz das Verhältnis des Dotalprivilegs 
zu dem wegen Versio in rem durch die Regel dargelegt, 
nach welcher 7 ro0l& Tod ToWwvrov Öaveiov xparei, und zu 
deren Stütze dieselbe Novelle angeführt wird: noAld yag 
BovAsvodusvor obx EÜgouev 19 yvvalza napaywoijoal tvı 
TOLWUTW NEOVOUIW. 

Nachdem der Verfasser des Tractatus das Obige in dieser 
Art bestimmt hat, spricht er von den durch Hypothek nicht 
gesicherten Credita, worauf er das über die hypothekarischen 
Gesagte folgendermaßen rekapituliert: Öue&nAdouer d2 xar 
Eruöpounvy xal neol T@v Brvnodnxwv daveıor@v, EITE yerıxol 
elev eite nal löixol, @s nooLuW@vraı To boregovvros Ömuooiov, 
od umv Tis ngoxds " xal ÖtL 6 Ömuoouos vırd, od my noWınv 
dAla nv uerayeveorloav nooixa xal ndvra Ta Öevregevorra 
ödveıa, bne£nonutvov Tod Öaveıorod, 0D Tois vouiouaoı 000E- 
zındn Ti" xal ÖTL xoarel xal Tod ToIivrov Öaveiov N; nooik, 
EAarrovraı ÖE ToV noluunilov xal Tod Ödaveioarıos Ep’ cd oroa- 
tevdrijvar N) otTatovıov yer£odaı Tov nalda. 


III. 


Aus der Untersuchung des Tractatus folgt, daß die in 
ihm anerkannten Pfandprivilegien die folgenden vier sind: 
das des Staates gegen den primipilus, das Pfandprivileg an 
der militia, das für die Dos und das wegen Versio in rem. 
Dagegen von einem Privileg des Fiskus wegen seiner Steuer- 
und Kontraktsforderungen ist nirgends die Rede, sondern es 
wird nur erwähnt, daß vor dem älteren Fiskus das Privileg 
der Dos zurücktritt. Hier müssen wir aber besonders be- 
tonen, daß die Tatsache außer allen Zweifel gestellt werden 
kann, daß es sich nicht um eine Neuerung des byzantinischen 
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Rechts handelt. Der Verfasser des Tractatus beruft sich 
immer zum Beweis der Regeln, die er anführt, auf Stellen 
der Basiliken und die Novelle des Justinian, welche in den 
Basiliken enthalten ist. Aber auch die Basilikenstellen sind 
nichts anderes als eine Wiederholung der Justinianischen Ge- 
setzgebung; so entspricht 9. 9,2 C.7. 73,2; 9. 9,5 C.7. 
73,5; 56. 2,2082 D. 49. 14, 228 1; 25. 5,19 D. 20. 4, 21 
pr.$ 1; 25. 5,6 D. 20. 4, 8; 25. 5, 39 C. 8. 17,12; 25. 2, 66 
und 56. 17, 64 C. 12. 62,3. Endlich finden wir die vom 
Tractatus bestimmte Stellung des Fiskus zu den Pfandgläu- 
bigern (vgl. oben II, 1) bei Michael Psellos folgendermaßen 
wiederholt in seiner Synopsis legum Z.908: davaoıns Ö' 
Evrvnöodnros Eyxwv nooyeveolay, xüv yerızızv, “av löwnv, Tod 
uerayeveorepgov noouuntlos nepvxe ndvrore Önuoolov. Das- 
selbe lehrt auch Harmenopulos 3. 5, 41, wie aus dem letzten 
Passus folgt: da» nad tıvos Tö adrd npäyua ÖnoTedjj nOW- 
tov utv ı@ Ödaveior), elta Önuoolw uera tadra de nooıxl, n00- 
zuuätaı N ngol& Toö Önuoolov ' did TO noounäodaı Tadınv 
ıov noortowv daveor@v, oltuvks eloıw noOTUOTEEOL xal Tod 
Önuooltov. 
IV. 

Es bleibt noch übrig, über die Ordnung der Privilegien 
untereinander zu reden. Diese Frage ist in der Literatur 
nicht unumstritten geblieben. Aber unter den Streitpunkten 
haben jetzt nach der Bestimmung der Zahl der Privilegien 
einerseits der über das Verhältnis des Dotalprivilegs zu dem 
wegen versio in rem, andrerseits der über das Verhältnis 
desselben zu dem Privileg gegen den primipilus Bedeutung. 

1. Das Verhältnis des Dotalprivilegs zu dem wegen 
Versio in rem untersucht Justinian in Nov. 97, aber nur für 
den Fall, in welchem eine jüngere Forderung aus Aufwen- 
dung mit einer älteren aus Mitgift konkurriert, wobei er 
das Privileg für die letztere als stärker als das wegen Versio 
erklärt. Vgl.cap.3. So hat sich der Streit in der Literatur 
hier auf das Verhältnis des Dotalprivilegs zu dem wegen 
älterer Aufwendungen beschränkt, wobei nach der einen 
Ansicht das Privileg wegen älterer Aufwendungen dem für 
jüngere Mitgift vorgeht (vgl. Westphal, Pfandrecht $ 161 
Anm. 179, Gesterding, Pfandrecht 285, Vangerow, Pandekten 
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1 8 386 Anm. 2, Puchta, Pandekten $ 211, Arndts, Pandekten 
$ 385 und Brinz, Pandekten 1, 344), nach der anderen im 
Gegenteil die Mitgift vorgezogen wird, so daß dieselbe als 
stärker bezeichnet wird ohne Rücksicht darauf, ob die Auf- 
wendungen ihr vorangingen oder folgten. (Vgl. Glück, 19, 
342, Sintenis, Pfandrecht 647, Mühlenbruch, Pandekten 2 8 320, 
Windscheid, Pandekten 1 $ 246, Dernburg, Pfandrecht 2, 
453.) Für diese letztere Ansicht scheint auch der Tractatus 
zu sprechen, in welchem ohne Rücksicht auf die Frage, ob 
die Aufwendungen älter oder jünger als die Mitgift sind, 
die Regel allgemein aufgestellt wird, daß 7 nool& zoü Toov- 
tov Öaveiov xparel. 

2. Hinsichtlich des Verhältnisses des Privilegs gegen 
den primipilus zu dem der Dos beruft sich Dernburg (Pfand- 
recht 2, 442, 453) auf das im Codex 12. 62, 3 enthaltene 
Reskript des Diocletian und Maximinian, durch welches be- 
stimmt wird, daß das Privileg gegen den primipilus der 
Hypothek, die zur Sicherung der Wiedererstattung der Dos 
bestellt ist, vorgeht, während Windscheid (Pandekten 1 
8 246 Anm. 9) unter Berücksichtigung des Umstandes, daß 
es sich in diesem Reskript um die des Privilegs entbehrende 
Dos handelt, das in jener Zeit nicht existierte, die Verordnung 
des Diokletian und Maximinian als nur von historischem 
Wert ansieht und das Privileg der Dos als stärker als das 
gegen den primipilus anerkennt. Diese letztere Ansicht ist 
der Art und Weise entgegengesetzt, in welcher die Byzan- 
tiner das Verhältnis des Dotalprivilegs zu dem gegen den 
primipilus aufgefaßt haben. In dem Tractatus wird aus- 
drücklich erwähnt, daß das jüngere Primipilum der älteren 
Mitgift vorgeht, und zum Beweis wird die Regel der Basi- 
liken 56. 17, 64 wiederholt, daß zo yosworovuerov eis 6 
noıulnıdov navıwv T@9 lÖLWTIXWY YDEWV NEOTLUATAL. 

3. Aus der eben erwähnten Basilikenstelle ergibt sich 
außerdem, daß das Privileg gegen den primipilus nicht nur 
stärker ist als das für die Dos, sondern auch als alle andern, 
da dieselben einen privaten Charakter haben, so daß es 
unter den Privilegien die erste Stellung einnimmt. Diesem 
folgt das Pfandprivileg an der militia, welches dem für die 
Dos vorgeht und folglich auch dem wegen Versio in rem, 
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da letzteres dem für die Mitgift nachsteht. Aber das Privileg 
für die Mitgift tritt vor dem älteren Fiskus zurück, wobei 
es sich fragt, wer vorgehen wird, wenn neben diesen beiden 
Forderungen als dritte die wegen versio in rem tritt. Diese 
Frage hat den Verfasser des Tractatus in der folgenden 
Stelle beschäftigt: ünodes Önudoıov ngoyev&oteoov xal Öevripay 
ngoixa xal toltov Ödaveıorıv, od Tois yonuaoıw Exındn Ti, um 
elvar ÖE & Tjj nregIovoia TOD X0EWOTOV Erepov M) 16 xındtv Tois 
Tod Toitov Öaveıorod vonionacı, tis tovro Adßoı; 6 Toltos einoı 
tis Öavaıoıns 6 xal xartaßalwv eis EEwvnow Toü nodyuaros 
voniouara. dAla TodütTo N noolE dnö TOÖ TOIWUTovV Ödaveıoroü 
dvagpvostaı, Eruxpateottoa tuyyavovoa ws Ödeöniwrau. Exvı- 
»noc 68 nahm adırö Ö Ömuöoros nEOTUWUEVOS TMS NDOIXÖS 
dia ro yodrıov. Eeboloxwr de addıs 6 daveıorns &v ı@ Önuoolo 
os oixeiov ev/vrwoe TO nao adrovd EEwryndiv. elta ndadıy 
avro I; nool& Öraötyerar, »al Ö Önuöocıos Eneita, xal OVÖENOTE 
Ta ns neoıwpopäs xal dvaxvaiWoews 7) uerevkicws sc elneiv 
orroetaı xara todro xUnlos Üv elnörws ÖdvoudLoro. AA 
Eoumvevrlov Tö Towürov, Änogdv ws Öoxodv xal Tas ıaw 
noAlaw Öravoias Exrotyov' is ei Toüro ovußain T@v ToLiv 
ta vırnınora dnowp£oorno,; 1) nool&' einoı yap Äv noös Toy 
önudorov, St Tov loyvodteogöv vov Evixnoa, dp’ ob av TO noäyua 
&xvıxjoaı obx loyvoas. Hier wird vorausgesetzt, daß das 
Vermögen des Schuldners nur aus der Sache besteht, auf 
welche die Versio geschah; dem Gläubiger aus derselben 
geht die Mitgift vor, aber auch dieser letzteren wird der 
Fiskus vorgezogen, da er älter ist; vor dem Fiskus aber 
kommt der Gläubiger wegen Versio, weil das Alter jenes 
nur gegenüber der Mitgift von Bedeutung ist; aber über den 
Gläubiger wegen Versio siegt die Mitgift und über diese 
wieder der Fiskus usw., so daß wir in einen eirculus vitiosus 
geraten. Indessen lautet das Resultat zugunsten der Dos, 
weil dieselbe dem Gläubiger wegen Versio vorangeht, welcher 
stärker ist als der Fiskus. 
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Die Worte ‚qua de re agitur‘ und 
(res) ‚qua de agitur‘ in den Prozeßformeln. 


Von 


Herrn Professor Dr. Hugo Krüger 


in Münster. 


Unzweifelhaft kommen die Worte ‚qua de re agitur‘, 
die zuerst betrachtet werden sollen, in Prozeßformeln vor, 
und daß sie sich in nicht wenigen finden, hat man mit Recht 
aus dem Spott Ciceros herausgelesen (pro Mur. 13, 28; =. 
noch Brutus 79,275, wo auch an Geschäftsformulare gedacht 
sein kann, und top. 25, 95). Aber es fragt sich, zu welchen 
einzelnen Klagformeln, bez. zu welchen Gruppen solcher 
sie gehören, und vor allem, welchen Sinn sie da haben. 
Unsere Wissenschaft hat ihnen bisher kaum die gebührende 
Beachtung geschenkt. Es hat den Anschein, als ob man 
sie bei der Rekonstruktion. der einzelnen Prozeßformeln nach 
Belieben bald eingefügt, bald weggelassen hat, soweit sie 
nicht für gewisse Formeln in den Quellen ausdrücklich be- 
zeugt sind. Man hält sie wohl gar für eine bedeutungslose 
und daher überflüssige Floskel, die ein von der Kautelar- 
jurisprudenz beeinflußter Prätor einmal in irgendeine Formel 
gesetzt hatte, und die seitdem der Amtsstil gedankenlos mit 
sich schleppte.e. Und doch, was wäre in der Prozeßformel, 
die so knapp und „angust“ wie möglich gefaßt ist, unwesent- 
lich und entbehrlich? Wie wenig Wert man indes auf 
unsern Formelteil gelegt hat, zeigt ein Blick in Lenels 
Edietum (hier zitiert in der 2. Aufl., 1907). Sieht man die- 
jenigen Formeln durch, mit denen obligatorische Ansprüche 
geltend gemacht werden, so fehlt das q.d.r.a. in fast allen 
oportere-Formeln, die keine demonstratio haben, z.B. in der 
Formel der condictio certi, der Klage des argentarius mit 
Kompensation und der actio furti nec manifesti, und nur in 
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die Formel der actio de pauperie hat Lenel die Worte ein- 
gefügt. Von den oportere-Formeln mit demonstratio weisen 
bei ihm etwa folgende unseren Formelteil auf: die der actio 
neg. gest., depositi, empti venditi, locati conducti (hier noch 
nicht in den früheren Ausgaben) und aestimatoria; dagegen 
entbehren ihn die Formeln der actio comm. div., institoria, 
pro socio, tutelae und andere. Ein ähnliches Bild gewähren 
die in factum konzipierten Formeln. Ich behaupte nun, daß 
das q. d.r.a. in keiner Formel für obligatorische Klagen, 
von seltenen Ausnahmen abgesehen, fehlte, weil es eine 
sehr wichtige Aufgabe hatte; andrerseits war es den Formeln 
für dingliche Klagen fremd. 

Den Beweis der Notwendigkeit der fraglichen Formel- 
worte will ich zunächst an einer demonstratiolosen oportere- 
Formel, nämlich an der der actio certae pecuniae creditae 
führen. Nach Lenel lautet die intentio: ‚Si paret Nm. Nm. 
Ao. Ao. sest. decem milia dare oportere‘; das q. d.r.a. fehlt 
also. Mit dieser intentio soll nun der Kläger aus einem 
bestimmten Darlehn litem kontestiert haben: dann ist der 
Anspruch aus diesem Darlehn erloschen. Nun soll weiter 
angenommen werden, daß irgendwann, aber vor der Er- 
hebung dieser Klage As. dem Ns. ein zweites Darlehn in 
Höhe des ersten gegeben hat, oder daß ersterer auf Grund 
einer Mietsforderung auf 10000 mit Ns. eine Stipulation 
oder einen Literalkontrakt abgeschlossen hat, oder daß Ns. 
dem As. gegenüber aus irgendeinem (quasi-)negotium um 
dieselbe Summe ungerechtfertigt bereichert ist, oder daß er 
dem As. 10000 gestohlen hat!), oder daß mehrere oder alle 
diese Tatbestände zugleich vorgelegen haben. Sind die sich 
aus ihnen ergebenden Ansprüche mit der Klage aus jenem 
ersten Darlehn ebenfalls konsumiert? Zweifellos nicht, und 
doch müßten sie ebenso sicher nach der obigen Konzeption 
der intentio insgesamt untergegangen sein; denn 10000 Sest. 
schlechthin, ohne jede nähere Bezeichnung, waren eingeklagt, 
und die abstrakte Formel umfaßte alle die genannten causae. 
Sie müßten untergegangen sein, ohne daß auch nur eine 


1) Dieses letztere Beispiel müßte wegbleiben, wenn die condictio 
furtiva stets eine condictio certae rei wäre. 
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Verhandlung in iudicio stattgefunden hätte, ohne daß also 
in iudicio zur Sprache gekommen wäre, um welches kon- 
krete dare oportere die Parteien in diesem Prozesse stritten; 
denn die Klagenkonsumption heftet sich an die Litiskontesta- 
tion. Ist aber dieses Ergebnis unbestreitbar falsch, so muß 
der Fehler in der Fehlerhaftigkeit der intentio seinen Grund 
haben; eine andere Fehlerquelle ist nicht auffindbar. Der 
Fehler liegt darin, daß die intentio über den Tatbestand, 
der die Grundlage des Darlehnsprozesses bildet, nichts weiter 
enthält, als daß sich der Prozeß um 10000 dreht, und diese 
tatsächliche Angabe reicht eben nicht aus. Die Formel 
muß den Tatbestand in seinen wesentlichen Merkmalen 
irgendwie bezeichnen oder auf ihn irgendwie hinweisen; sie 
muß so gefaßt sein, daß sie außer Zweifel setzt, um welchen 
konkreten Tatbestand zum Unterschiede von allen andern 
Tatbeständen, aus denen sich ebenfalls ein Anspruch des As. 
gegen den Nm. auf 10000 Sest. oder überhaupt auf eine 
Geldsumme ergibt, es sich in diesem gegenwärtigen Prozesse 
handelt. Tut sie das nicht, so führt sie notwendig zu dem 
geschilderten Fehlergebnisse. Da nun die formula certa 
sicher keine demonstratio und keine praescriptio hat, so muß 
der Tatbestand in der intentio seinen Sitz haben. Da ferner 
die intentio sicher genauere tatsächliche Angaben nicht ent- 
hält, so muß ihr ein Formelteil eignen, der in der allge- 
meinsten Weise das Tatsächliche zum Ausdruck bringt. 
Und das kann nur das q. d. r. a. sein. 

Es könnte nach dem Gesagten scheinen, als ob ich die 
abstrakte Natur der sog. condictio certi leugnete, und doch 
rüttle ich an diesem Dogma durchaus nicht; ich mache 
hierzu auf die interessante Tatsache aufmerksam, daß selbst 
Baron in seinen Institutionen (1884), 8. 399, das q. d. r. a. 
in unsere Formel unbedenklich einfügt. Aber ich scheide 
zwischen Tatbestand und Rechtsgrund (causa), und diese 
Scheidung läßt sich stets vollziehen. Im Leben freilich 
werden vielfach Tatbestand und Rechtsgrund zu Einem als 
zu einer scheinbaren Einheit zusammengezogen; so sagen 
wir und die Römer: Parteien haben eine Stipulation, einen 
Mietskontrakt dieses Inhalts abgeschlossen. Das Tatsächliche 
aber ist, daß A den B mündlich gefragt hat: ‚centum dari 
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spondesne‘?, und daß B unmittelbar darauf geantwortet hat: 
‚spondeo‘; oder daß sich A und B über die entgeltliche 
Überlassung eines bestimmten Buches zur Benutzung usw. 
geeinigt haben. Aus diesen Tatbeständen erwächst eine 
Obligation, und deren Rechtsgrund ist dort Stipulation, hier 
Miete. In der Formel der condictio certi kommt nun der 
Rechtsgrund nicht zur Erscheinung, wohl aber, in welch 
verdeckter Weise auch immer, der konkrete Tatbestand: 
centum dari oportere q. d. r. a. Dieser Tatbestand wird 
zum Gegenstand des Prozesses gemacht, mag er im ganzen 
oder nur in einzelnen Teilen unter den Parteien streitig 
sein, und darum ist es in erster Linie der Tatbestand, der 
in iudicium deduziert wird; erst folgeweise, weil der Tat- 
bestand die Quelle von Ansprüchen ist, werden auch alle 
diejenigen Ansprüche, die sich aus dem konkreten Tat- 
bestande ableiten lassen, in iudicium deduziert. 

Es dürfte zur Verdeutlichung meiner Ansicht über Tat- 
bestand und Rechtsgrund und über das q. d. r. a. in der 
formula certa beitragen, wenn ich sie an dem bezeichnend- 
sten konkreten Beispiele der abstrakten Klage, an dem Pro- 
zesse gegen den Schauspieler Roscius kurz darlege. Dem 
Richter wird hier, wie überall, ein ganz bestimmter Tat- 
bestand zur Aburteilung unterbreitet. Dieser Tatbestand 
wird gebildet aus einer Reihe tatsächlicher Vorgänge, die 
unter den Parteien unstreitig sind (Sozietät wegen des Pan- 
urgus, seine Ausbildung durch Roscius, seine Tötung durch 
Flavius usw.), und aus einer Reihe tatsächlicher Behauptungen 
des Klägers, die der Beklagte bestreitet (Bedeutung des 
zwischen Roscius und Flavius abgeschlossenen Vergleiches, 
Abreden zwischen Roscius und Fannius, die wir Juristen als 
Stipulation oder als Literalkontrakt qualifizieren usw.). Diesen 
ganzen Tatbestand nenne ich zusammenfassend den Pan- 
urgus-Fall. Der Richter untersucht nun gemäß der ab- 
strakten Formel: Wird die von Fannius eingeklagte Summe 
aus irgendeinem derjenigen Rechtsgründe geschuldet, aus 
denen überhaupt mit der formula certa geklagt werden 
kann? Mit andern Worten: Läßt sich im Panurgus-Fall 
irgendeine derartige causa auffinden? Er geht sie alle der 
Reihe nach durch und prüft sie auf Vorhandensein und natür- 
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lich auch auf Gültigkeit: ob (gültige) Stipulation, ob Literal- 
kontrakt, ob ungerechtfertigte Bereicherung, ob Sozietäts- 
anspruch im Gewande der condictio generalis (wenn das 
ginge!) usw., und Fannius mag sich in iudicio auf alle diese 
Rechtsgründe berufen. Wofür sich nun auch der Richter 
entscheiden mag, ob irgendeine dieser causae oder ob keine 
vorliegt, so kann Fannius auf Grund dieses Panurgus-Falles 
fürderhin keine Klage mehr gegen Roscius mit Erfolg an- 
hängig machen. Welchen Rechtsgrund er auch hinterher 
entdeckt zu haben glaubte, welche actio er auch wählen 
möchte: der Panurgus-Fall ist unter diesen Parteien end- 
gültig erledigt; materiell hat er keinen Anspruch mehr, mag 
auch vielleicht formell die Frage der Klagenkonsumption 
zur Verhandlung gebracht werden. Dagegen hindert natür- 
lich den Fannius nichts, aus einem anderen Tatbestande, 
also aus einem Nicht-Panurgus-Falle 10000 Sest. von Roscius 
einzuklagen. Fannius kann aus dem andern Tatbestande 
mit äußerlich ganz gleicher Formel klagen, wie vorher im 
Panurgus-Falle, also mit der condictio certi. Aber in der 
neuen Formel bezieht sich das q. d. r. a. auf den Nicht- 
Panurgus-Fall, in der alten faßten dieselben Worte den 
Panurgus-Fall zusammen: dieselben Formeln, aber beide 
doch von verschiedener Bedeutung, weil beidemal das q. d. 
r. a. eine verschiedene Bedeutung hat. Ganz entsprechend 
diesen Formelworten betont Cicero stets: hoc nomen, haec 
pecunia, pecunia tibi debebatur quae [= ea quae] nunc per 
iudiceem petitur. Kein anderes Geld, d.h. keine andere 
Forderung, als die im Panurgus-Fall begründet sein könnte. 
Es bleibt also dabei: innerhalb der certa formula keine An- 
gabe der causa, des Rechtsgrundes des Anspruches, wohl 
aber Bezeichnung des konkreten Tatbestandes, der zur Ver- 
handlung in iudicio kommen soll, und der, als bewiesen ge- 
setzt, geeignet ist, eine der verschiedenen möglichen causae 
zu begründen. 

Der Formelteil q. d. r. a. weist darauf hin, daß auf 
andere Weise der Tatbestand, an den sich die Rechtsfrage 
schließt, so genau und vollständig erörtert worden ist, daß 
er hinreichend gegen andere Tatbestände, die nicht in das 
iudicium kommen sollen, abgegrenzt ist. Diese Erörterungen 
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können nur in iure vor sich gegangen sein, nämlich in den 
Verhandlungen, die von den Parteien vor dem Prätor und 
unter dessen Mitwirkung geführt worden waren, und auf 
Grund deren dieser die bestimmte Prozeßformel erteilt hatte. 
Nicht immer wird der Tatbestand so verwickelt gewesen 
sein, wie im Falle des Fannius. Wer nur aus einer Stipu- 
lation klagen wollte, der wird zum Prätor gesagt haben, 
Tatbestand und Rechtsgrund in Einem nennend: „ich fordere 
von Ns. zehn aus derjenigen Stipulation, die wir an den 
Kalenden des Jahres 700 u.c. abgeschlossen haben“, und 
dazu etwa noch: „in Gegenwart der Zeugen Titius und 
Sempronius“, oder: „laut cautio vom selben Tage“. Der 
Kläger mußte die Stipulation genau beschreiben, weil Par- 
teien noch andere Geldstipulationen abgeschlossen haben 
konnten, die nicht Gegenstand des jetzigen Prozesses sein 
sollten und daher auch nicht in iudicium deduziert wurden. 
Dieses Rechtsgeschäft, das Stipulation heißt, war die res, 
qua de agitur, „agere“ hier wie sonst vom Verfahren in 
iure gesagt, und „agitur“ im Präsens, weil die Verhandlung 
der Parteien um den Tatbestand während des Entwerfens 
der Formel noch als fortdauernd gedacht ist, oder anders 
ausgedrückt: weil es sich um den erörterten Tatbestand 
auch jetzt noch bei der Darbietung der fertigen Formel 
„handelt“. Erst in iudicio ist die res eine solche, qua de 
actum est (Perfektum), nämlich in iure, was ja aus den 
Quellen hinlänglich bekannt ist. 

Ich sagte vorhin, der Tatbestand, an den sich die 
Rechtsfrage schließt, müsse in iure so genau und vollständig 
erörtert worden sein, daß er hinreichend gegen andere Tat- 
bestände, die nicht in das iudicium kommen sollen, abge- 
grenzt sei. Darin liegt eine Einschränkung. Es ist durch- 
aus nicht nötig, daß dem Prätor das ganze Tatsachenmaterial, 
mag es bestritten oder unbestritten sein, vorgetragen wird. 
Ich bin weit entfernt, den Prätor mit umständlichen und ins 
einzelne gehenden Verhandlungen zu belasten; aber das zur 
Charakterisierung des „Falls“ unumgänglich Nötige zu hören 
und wohl auch aus den Parteien herauszuholen, davon konnte 
er sich nicht entbinden. Die Parteien mögen immerhin 
einige Tatbestandselemente weglassen, wenn nur das, was 
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sie vorgetragen haben, den Gegenstand des Rechtsstreites 
hinreichend kennzeichnet. So mag im Panurgus-Fall Fannius 
erst in iudicio mit der Behauptung aufgetreten sein, daß 
Parteien einen Literalkontrakt zu seinen Gunsten abgeschlos- 
sen hätten. Daher kann sich keine Partei in iudicio darauf 
berufen, daß ein zu diesem Tatbestand gehöriger Umstand 
vor dem Prätor gar nicht zur Sprache gebracht worden sei. 
Das ist m. E. der Sinn des fr. 61pr. D.5, 1 (Ulp. 26 ad 
ediet.: De condictione; Lenel, Paling. Ulp. 767): 


Solemus quidem dicere id venire in iudicium, de quo 
actum est inter litigantes [sc.: in iure]; sed Celsus ait 
periculose esse ex persona rei hoc metiri, qui semper ne 
condemnetur hoc dicet non convenisse [sc.: inter litigantes; 
vgl. Dig. 45, 1, 83, 1]. Quid ergo? Melius est dicere id 
venire in iudieium non de quo actum est, ut veniret, sed 
id non venire, de quo nominatim actum est, ne veniret; 
dazu Dig. 4, 8, 21,6 ı. f. 


Man stellt sich durchweg unter dem quod in iudicium 
venit und demnach auch unter dem quod actum est ohne 
weiteres Ansprüche und nur Ansprüche vor; so insbesondere 
für obige Stelle: Bekker, Aktionen Bd. 1 8. 344 (s. auch 
9.330 und 8. 347) und Lenel, Edicetum 8. 231. Aber das 
ist, wie bereits oben gesagt, nur mittelbar richtig: es ist 
allemal der Tatbestand, und erst in zweiter Linie ist an die 
sich aus ihm ergebenden Ansprüche zu denken. 


Leistet nun aber auch das q. d. r. a. das, was es nach 
meiner Auffassung leisten soll? Wie stellt der Richter fest, 
welche res ihm zufolge dieses Formelteils zur Aburteilung 
überwiesen ist? Und wenn dieser Prozeß beendet ist und 
Kläger später mit der nämlichen formula certa auf zehn 
klagt, wie stellt der neue Prätor und noch mehr der neue 
Geschworene fest, ob die res des jetzigen Prozesses mit der 
res des früheren identisch ist oder nicht? Vielleicht durch 
Auskunft des mit dem ersten Prozesse befaßten Prätors oder 
Geschworenen; beide mögen ihr Gedächtnis durch Protokolle 
oder Tagebücher unterstützt haben. Dazu berufen aber, 
über das q. d.r. a. des ersten Prozesses Zeugnis abzulegen, 
waren m. E. andere Personen, nämlich die Litiskontestations- 


Die Worte ‚qua de re agitur‘ etc. 385 


zeugen: sie sollten die lis, d.i. bekanntlich die res qua de 
agitur bekunden. Wohl haben die Heutigen mit diesen 
Zeugen im Formularprozesse ebensowenig anzufangen ge- 
wußt, als mit dem q. d. r. a. der Formeln, und deshalb hat 
man sie ganz verschwinden lassen (trotz Festus; s. Wlassak, 
Litiskontestation 8. 70). Aber sie fügten sich in den Prozeß 
organisch ein eben wegen des q. d. r. a. Denn sie waren 
nötig zur Feststellung der Identität der formula und des 
zur Verhandlung in iudicio zu bringenden Tatbestandes für 
diesen Prozeß, aber auch, was praktisch wohl das wichtigste 
war, für die künftigen Prozesse, in denen die Frage der 
Klagenkonsumption aufgeworfen wurde. 

Wie die formula certa, von der ich bisher allein ge- 
sprochen habe, so konnte auch die formula incerta das q. d. 
r. a. nicht entbehren. Zwar haben die quidquid-Formeln 
eine demonstratio und gibt diese nach Gaius IV, 40 gerade 
die res q. d.a. an; aber daß trotzdem unser Formelteil der 
demonstratio nicht felllte, beweist nicht nur Gaius IV, 47, 
sondern auch Probus Einsidl. (s. Girard in der Festgabe 
für Bekker: „Aus Römischem und Bürgerlichem Recht“ 
8.54 [Sonderabdruck 8. 34) N. 2). Und in der Tat sind sie 
nicht überflüssig; kann nicht As. dem Ns. denselben silbernen 
Tisch mehrmals nacheinander in Verwahrung gegeben, ge- 
liehen, vermietet, verpfändet haben? Das erstemal hat As. 
auf Rückgabe klagen müssen; das zweitemal läßt es Ns. 
erst recht zur Klage kommen. Denn jetzt beruft er sich 
mit ebenso großer Zuversicht wie Schelmerei auf das de 
eadem re ne bis sit actio. Der Streich müßte ihm gelingen, 
wenn nicht die demonstratio, wie es ihre Aufgabe ist, den 
zweiten Tatbestand vom ersten durch das q. d. r. a. ge- 
nügend unterschieden hätte. Daß, nebenbei bemerkt, diese 
Worte bei der formula incerta nicht zur intentio, sondern 
zur demonstratio gezogen wurden, bestätigt von neuem meine 
Ansicht, daß sie zur näheren Kennzeichnung gerade des 
Tatbestandes dienten; daß ferner nach Gaius IV, 58 ff. mit 
der demonstratio eine Besonderheit hinsichtlich der Klagen- 
konsumption verbunden war, tut hier nichts zur Sache. 

Wie die demonstratio der formula in ius concepta, so 
enthielt auch die formula in factum concepta notwendig das 
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g. d. r. a.; denn das „factum“ kam in der Formel, abge- 
sehen von diesem Formelstücke, auch nur unvollständig zum 
Ausdruck. Man nehme nur die Formel bei Gaius IV, 46! 
Es ist durchaus denkbar, daß derselbe Freigelassene den- 
selben Patron mehrmals und aus verschiedenen Anlässen, 
mit oder ohne Erlaubnis desselben Prätors, vor Gericht ge- 
laden hat. 

Nur in ganz seltenen Fällen könnte das q. d. r. a. ent- 
behrlich sein, und das mag für die folgende Formel der 
actio legis Aquiliae zutreffen: ‚Si paret Nm. Nm. illum ser- 
vum [konkret: Stichum servum q. d..a.] iniuria occidisse‘ 
(Lenel, Edictum S. 196). Da dieser bestimmte Stichus nur 
einmal getötet sein kann, eine Verwechslung mit anderen 
gleichartigen Tatbeständen also ausgeschlossen ist, so kann 
das q. d.r.a. hinter ‚occidisse‘ wegbleiben. Andere ähnlich 
liegende Fälle habe ich nicht gefunden. Man könnte an die 
actio tutelae erinnern: ‚Quod Ns. Ns. Ai. Ai. tutelam gessit, 
quidquid ...‘ Wie oft soll wohl Ns. tutor des As. gewesen 
sein? Nun, er könnte vorher tutor ad litem oder ad dotem 
gewesen und nachher Alters- oder Geschlechtsvormund des- 
selben Mündels geworden sein, und beidemal wäre er wegen 
seiner auctoritas-Erteilung verklagt worden. Mit ebensowenig 
Recht ließe sich die actio pro socio omnium bonorum ent- 
gegenhalten; denn nichts hindert die Parteien, hinterher 
wieder die allgemeine Gütergemeinschaft zu vereinbaren. 
Ich meine, der Prätor wird sich nicht den Kopf zerbrochen 
haben, ob er wirklich einmal das q. d. r. a. sparen könne; 
er wird es stets gesetzt haben. 

Im Vorstehenden glaube ich den Beweis geliefert zu 
haben, daß die Klagformeln, mit denen obligatorische An- 
sprüche verfolgt wurden, notwendig die Worte q. d. r. &., 
sei es als Zusatz zur intentio, sei es als Ergänzung der 
demonstratio, enthielten. Es fehlt aber auch nicht an sonsti- 
gen Argumenten. Freilich ist ein unmittelbarer Beweis, ab- 
gesehen von den beiden erwähnten Fällen (Gaius IV, 47 und 
Probus 1. c.), nach Lage der Quellen nicht möglich, da voll- 
ständige Prozeßformeln nur in geringer Anzahl überliefert 
sind. Man könnte auf Gaius hinweisen, ja gerade ihn als 
Zeugen gegen mich anrufen, da er das q.d.r.a. in den 
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Formeln auffallend selten bringt. Jedoch hat schon Wlassak 
(diese Zeitschrift Bd. 38 8. 139 N. 1) bemerkt, daß den 
Formeln der Veroneser Handschrift nicht zu trauen ist, und 
dieses Urteil bestätigt sich gerade in unserem Fall. In 
Gaius IV, 40 und 41 werden Beispiele für die Fassung der 
demonstratio und der intentio gegeben, und zwar in einer 
Weise, daß auf Vollständigkeit dieser Formelteile gerechnet 
werden könnte. Beidemal ist das q. d. r. a. fortgelassen, 
und doch steht es (wenn auch etwas verschrieben) in der 
demonstratio IV, 47. So bleiben nur weitere mittelbare 
Beweise übrig,, und mindestens noch von drei Seiten her 
läßt sich ein ernster Wahrscheinlichkeitsbeweis erbringen. 
Zunächst dürften die Formeln der lex Rubria, mögen sie 
auch ihre Besonderheiten haben, gerade hinsichtlich des 
q. d. r. a. für stadtrömische Formeln beweisend sein. So- 
dann zeigt eine Durchsicht des Vocabularium unter agere 
und des Lenelschen Edikts, daß im Wortlaute der Interdikte 
und der Exzeptionen die Worte q. d. r. a. (oder ähnliche) 
fast regelmäßig wiederkehren; für letztere verweise ich noch 
auf Dig. 19, 1,25 und Dig. 10, 2,1,1. Es ist anzunehmen, 
daß die Prätoren beim Entwerfen von Intentionen und 
Demonstrationen denselben Amtsstil, richtiger dieselbe Ge- 
nauigkeit und Gewissenhaftigkeit beobachtet haben, wie bei 
der Abfassung von Interdikten und Exzeptionen. Dabei be- 
tone ich, daß das q. d. r. a: der Interdikte nur auf Ver- 
handlungen in iure zielen kann. 

Schlüssig sind endlich alle diejenigen Klagformeln, mit 
denen ein Recht, sei es dingliches, sei es obligatorisches, 
mit Bezug auf eine bestimmte körperliche Sache geltend 
gemacht wird; denn sie enthalten notwendig einen Formel- 
teil, für den Ähnliches, wie für das obige q. d. r. a., zu sagen 
ist, nämlich die den eingeklagten körperlichen Gegenstand 
kennzeichnenden Worte: qua (quo, quibus) de agitur. Ich sage 
nur: „schlüssig“; denn natürlieh ist die körperliche res q. 
d. a. etwas anderes als die res im Formelteil q. d. r. a. 
(= Tatbestand): beide Formelteile haben also eine ganz 
verschiedene Bedeutung und sind nicht miteinander zu ver- 
wechseln. Das einfachste Beispiel einer Formel mit q.d.a. 
gewährt die rei vindicatio. Ihre intentio lautet (nach Lenel): 
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‚Si paret rem qua de agitur ex iure Quiritium Ai. Ai. esse‘. 
Hier ist nun unstreitig das Wort ‚rem‘ rein schematisch und 
im einzelnen Falle durch die Bezeichnung der bestimmten 
vindizierten Sache zu ersetzen, z.B. hominem Stichum oder 
fundum Cornelianum. Dagegen sind die Worte ‚q. d. a. 
fester Formelbestandteil. Wer letzteres bestreiten wollte, 
den verweise ich anf zwei analoge Erscheinungen; einmal 
auf den Stipulationswortlaut in Dig. 45, 1, 122, 2: ‚hominem 
Stichum de quo agitur‘ (denn es gibt viele Stichi), und so- 
dann auf das Interdikt in Dig. 43, 23, I pr.: ‚cloacanı quae 
cx acdibus eius in tuas pertinet, qua de agitur‘ (möglicher- 
weise liegen da zwei Kanäle). Aber ein viel stärkerer Be- 
weis steht zur Verfügung. In Dig. 6, 1, 5, 4; 5 kommentiert 
Ulpian zweifellos die Worte der petitorischen Formel: ‚ren 
q. d. a.“ (Lenel, Edietum 8. 181 N. 2). Der $ 4 besagt, 
konkret gefaßt, folgendes: Wer ‚Stichum‘ statt ‚Pamphilum, 
in die intentio setzt, vindiziert jedenfalls falsch; wer aber 
‚Stichun q. d. a.‘ statt ‚Pamphilum‘, um den in Wahrheit 
die insoweit einigen Parteien streiten, vindiziert, der vindi- 
ziert richtig. Also das ‚Stichum‘ ist in letzterem Falle 
gleichgültig, weil nur falsa demonstratio; den Ausschlag gibt 
die richtige demonstratio: ‚quo de agitur‘, weil es unter den 
Parteien feststeht, um welchen Sklaven sie streiten. Ahn- 
liches gilt für den $5 eit. 

Warum sind nun die Worte ‚q. d. a.‘ in allen denjenigen 
Formeln ständig, in denen ein Recht mit Bezug auf eine 
körperliche Sache geltend gemacht wird? Sicher, weil sie 
nötig sind; sie sind ebenso nötig, wie die vorhin besprochenen 
q. d.r.a. Denn die Identität der eingeklagten körperlichen 
Sache mußte für den gegenwärtigen Prozeß wie für etwaige 
spätere Prozesse, in die die Frage der Klagenkonsumption 
hineinspielen konnte, restlos festgestellt, die Sache selbst so 
genau beschrieben werden, daß eine Verwechselung mit 
andern Sachen derselben Gattung ausgeschlossen war. Wer 
gestern von Ns. den homo Stichus vindiziert hatte, der kann 
natürlich heute von Ns. einen andern homo Stichus mit 
Erfolg vindizieren; Namen und Eigenschaften von Sachen 
wiederholen sich im Leben. Also mußte in jedem Falle 
der homo Stichus näher gekennzeichnet werden. Wie ein- 
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gehend die unterscheidenden Merkmale der Sache, um die 
es sich im einzelnen Falle handelte, angegeben wurden, um 
ihre Individualität festzustellen, zeigen die bekannten Ge- 
schäftsurkunden in Bruns’ Fontes. Nun wird, im Gegensatze 
zu den wortreichen Geschäftsurkunden, die Prozeßformel vom 
Prätor so knapp gehalten, daß nicht alle individualisierenden 
Merkmale der vindizierten Sache ausdrücklich genannt wer- 
den; das spricht Dig. 6, 1,6 wie für die Konzipierung der 
Vadimonien, so auch für die Fassung der petitorischen 
Formeln aus (s. Lenel,' Edietum 8. 81f.). Hier hilft das 
q. d. a. aus. Um welche konkrete Sache die Parteien in 
diesem Prozesse stritten, das war vor dem Prätor in einer 
jeden Zweifel ausschließenden Weise, wenn auch nicht mehr 
in der Art des Legisaktionsverfahrens, festgelegt worden, 
und es sind wieder die Litiskontestationszeugen, die über 
die res q. d. a. auszusagen hatten, wo immer es von ihnen 
verlangt werden konnte. 

So ergibt sich ein vollständiger Parallelismus zwischen 
dem q. d. a. und dem q. d. r. a., und es wird jetzt auch 
klar, warum, was ich am Anfange behauptet hatte, in den 
petitorischen Formeln das q. d. r. a. fehlt. Bezeichnung 
des behaupteten Rechtes und Bezeichnung der Sache, an 
der dieses Recht geltend geinacht wird, das ist der einzige 
Inhalt der intentio; ein weiterer Tatbestand kommt für die 
petitorischen Formeln nicht in Betracht. 

In nichtpetitorischen Formeln können nach dem Ge- 
sagten beide hier besprochenen Formelteile vereint vor- 
kommen; denn jeder hat seine eigene Bedeutung. Mit Recht 
hat demnach Lenel z. B. die actio empti so formuliert: 
‚Quod As. As. de No. No. hominem [konkret: puerum 
Stichum] q. d. a. emit, q. d.r.a., quidquid ob eam rem...‘ 
Unsere beiden Formelstücke dicht nebeneinander und oben- 
ein noch das ‚ob eam rem‘! Wie hätte sich ein Cicero 
über den Formelkram lustig machen können! Wir wissen, 
daß der Spott ungerecht wäre. 

Nach allen diesen Ausführungen hoffe ich, das Rätsel 
der römischen Klagenkonsumption in der Hauptsache gelöst 
zu haben. 
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XII 


Über die Kompetenz zur Vormundsbestellung 
in den römischen Provinzen. 


Von 


Ludwig Mitteis. 


Die Frage, wem in den römischen Provinzen die Be- 
stellung der Alters- und Frauenvormünder!) zustand, ist in 
neuester Zeit wieder aktuell geworden. Bis vor kurzem 
haben sich wohl die meisten bei der Annahme einer aus- 
schließlichen Kompetenz des Praeses Provinciae beruhigt 
(dem für Agypten und für die Zeit von M. Aurel ab wegen 
D. 1, 20, 2 der Iuridicus gleichgerechnet wurde). Im letzten 
Jahrzehnt sind jedoch verschiedene Papyrusurkunden ver- 
öffentlicht worden, welche diese Annahme als revisions- 
bedürftig erscheinen lassen, ohne jedoch ohne weiteres liquide 
Resultate zu ergeben. Solche herzustellen ist freilich, wie 
ich gleich zum voraus betone, auch mir derzeit nicht mög- 
lich. Dennoch scheint es mir wünschenswert, dieses neue 
Material wenigstens provisorisch zu sichten und den heu- 
tigen Stand der Frage zu präzisieren; man muß sich dabei 
nur gegenwärtig halten, daß das Bild jeden Tag durch eine 
einzige neue Publikation verschoben werden kann. Jeden- 
falls ist schon im Interesse der philologischen Herausgeber 
von Urkunden eine Klarstellung des gegenwärtigen Standes 
der Sache rätlich. 

Es ist hierbei nötig, zuerst auf die juristischen Quellen 
einzugehen. Dabei läßt es sich allerdings nicht vermeiden, 
auch die Tutorbestellung in den römischen Bürgergemeinden 
in den Kreis der Betrachtung einzubeziehen; denn in den 


") Nur um diese beiden soll es sich hier handeln und die Vor- 
mundschaften über Geisteskranke, Verschwender und Abwesende mögen 
nıangels zureichender Zeugnisse übergangen werden. 
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Erörterungen der Juristen werden diese von den analogen 
provinzialen Verhältnissen so wenig scharf geschieden, daß es 
unmöglich ist, für die letzteren Klarheit zu gewinnen, so- 
lange solche nicht auch für die ersteren besteht. 

I. 

Bekanntlich hat Mommsen in den „Stadtrechten“ (8. 439 
A. 1) die Behauptung aufgestellt, „daß die Vorsteher der 
römischen Gemeinden nicht das Recht hatten, für Frauen 
und Unmündige ihres Sprengels Vormünder zu bestellen 
(dare), sondern höchstens nur das, solche dem bestellenden 
Staatsbeamten vorzuschlagen (nominare)“; er hat diese Mei- 
nung noch für den — noch von ihm selbst revidierten — 
Neudruck jener Untersuchung in den „Gesammelten Schriften“ 
(1, 331) festgehalten. Doch ist dieselbe für die Gemeinden 
römischen Rechts, von denen Mommsen ausdrücklich spricht, 
sicher irrig!) und die dagegen erhobene Opposition von 
Karlowa (R. Gesch. 1,596; 2, 266f.) wohl begründet. 

Es muß vor allem wundernehmen, daß Mommsen seine 
Ansicht gerade angesichts der spanischen Stadtrechte auf- 
stellte, die doch das Bestellungsrecht der kolonialen 
Magistrate, aus welchem auf die italischen zurückzuschließen 
war, auf das deutlichste zum Ausdruck bringen, und er hat 
denn auch dieses zwar nicht unmittelbare, aber doch in 
seiner Analogie sehr schwerwiegende Zeugnis nur als eine 
Singularität zu fassen vermocht. Dem stehen aber die zahl- 
reichen Stellen der Digesten entgegen, wo von einer Datio 
der städtischen Magistrate die Rede ist. Ich erinnere vor 
allem an den Ausspruch Ulpians D. 26, 5, 3: ius dandi tutores 
datum est omnibus magistratibus municipalibus; cf. ibid. 
19, 1; 50, 1, 2,5; 27, 8,1, 11; Vat. Fr. 191 u.a. Daß dem- 
gegenüber der Versuch, diese „datio“ auf eine „nominatio“ 
umzudeuten, die nur untechnisch mit dem ersteren Namen 
belegt worden sei, ein erfolgloser sein muß, ist leicht ein- 


ı) Kein Vorwurf trifft die Ausführungen Wengers in seiner Be- 
sprechung der „Ges, Schriften“, Gött. G. A., 1906, 412f., weil dieser 
bei seiner Zustimmung zu Mommsen sich auf die provinzialen Ver- 
hältnisse beschränkt und der Untertanengemeinde der vorantoninischen 
Zeit die Tutoris datio wahrscheinlich wirklich fehlt; s. u. S. 397£. 
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zuschen. Wie kam aber Mommsen zu dieser schiefen Stel- 
lung? Es ist zu vermuten, daß für ihn der Ausspruch 
Ulpians leitend gewesen ist, wo er (D. 27, 8, I, 1) von der 
Haftung der Magistrate sagt: "Neque praetor neque quis 
alius cui tutoris dandi ius est, hac actione tenebitur’; denn 
da scheint, wenn man den Magistraten der Bürgergemeinden 
die Vormundsbestellung zuschreibt, für die Haftung ‘de 
magistratibus conveniendis’ niemand übrigzubleiben. 


Doch ist dieses Bedenken keineswegs unüberwindlich. 
Zunächst kann man unter den alii quibus tutoris dandi ius 
est, an die Provinzialstatthalter denken, und die Replik 
Mommsens (Ges. Schr. 1, 331 A. 1), daß dies willkürlich sei, 
dürfte nicht allzuschwer wiegen. Eher ist es ein anderes, 
was Zweifel gegen diese Auslegung hervorrufen kann; näm- 
lich, daß Ulpian die Statthalter nicht namentlich genannt, 
sondern unter einem farblosen und generalisierenden Aus- 
druck verborgen haben sollte. Vielleicht hat er darum nicht 
bloß an sie, sondern auch an die Konsuln gedacht, die auch 
für diese Zeit noch!) in Vormundschaftssachen in Betracht 
kamen. Daß er die Tribunen im Auge gehabt haben 
sollte, welche bekanntlich nach dem atilischen Gesetz?) bei 
der Vormundsbestellung mitwirken, ist weniger wahrschein- 
lich, weil man sie nicht als Personen bezeichnen konnte 
“quibus dandi ius est’ und diese Wendung auch nicht nach 
Interpolation aussieht. Jedenfalls trifft die Bemerkung 
Karlowas (R.G. 1,596) zu, daß Ulpian mit den von dem 
Edikt “de magistratibus conveniendis’ befreiten Behörden nur 
die Staatsbehörden meinen wird. 


Nach alledem ist an dem Recht der Munizipalmagistrate 
die Bestellung vorzunehmen, u. z. als eigentliche Datio, nicht 
zu zweifeln. Nur findet dieses Recht seine Begrenzung 
darin, daß Mündel und Vormund Angehörige des Gemeinde- 
gebiets sein müssen (Ulp. D. 26, 5, 3; 27, 8,1. 10; ef. Divi 
frat. bei Paul. D. 26, 5, 24 und Aes Salp. 29). 


') Jörs in der Gießener Festgabe für Jhering 6. — ?) das auch zu 
Ulpians Zeit noch keineswegs vollständig aufgehoben war; vgl. Jörs a. O. 
4 und 36. 
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1. 


Viel schwieriger stellt sich die Frage bei den Untertanen- 
gemeinden. Ich beschränke dies allerdings auf die peregri- 
nischen; denn die latinischen darf man wohl nach Ausweis 
von Aes Salp. 29 den Bürgergemeinden bis auf weiteres 
gleichstellen. Den Magistraten der peregrinischen Gemeinden 
dagegen wird heute vielfach das Ernennungsrecht abge- 
sprochen, mindestens soweit es sich um römische Mündel 
handelt.') 

Schon der Ausdruck „percgrinische Gemeinden“ muß 
uns jedoch daran erinnern, daß zwei Perioden in der Unter- 
suchung auseinanderzuhalten sind, nämlich die Zeit vor und 
die Zeit nach der Constitutio Antonina. Denn für die letztere 
kann eigentlich von Peregrinengemeinden nicht mehr ge- 
sprochen werden. Da jetzt die Einwohner der einstigen 
Untertanenstädte einschließlich ihrer Obrigkeiten zu Bürgern 
geworden sind 2), entfällt zunächst die eine Seite der Frage, 
nämlich ob es zugelassen worden ist, daß der Vorsteher 
einer nichtrömischen Stadt eine römische Tutel anordnet — 
was ja genau genommen als ein rechtliches Unding er- 
scheint; und es steht also vom Standpunkt der Rechts- 
konsequenz der Annahme einer solchen Bestellung nichts 
entgegen. 

Andererseits ist freilich aus der bloßen leichteren Denk- 
barkeit auf die Wirklichkeit nicht zu schließen; denn es 
wäre immerhin möglich, daß, wenn diesen (Gemeinden bis 
auf Caracalla die Vormundsbestellung für Römer fehlte 
und höchstens für Nichtrömer zustand (8. 395), man bei 
der Verleihung des Bürgerrechts nichts Weiteres verfügt 
hätte — in diesem Fall ging aber die Rechtslogik nicht 
dahin, daß das peregrinische Bestellungsrecht in ein römi- 
sches verwandelt wurde, sondern dahin, daß es gegenstands- 
los wurde, ohne durch ein neues ersetzt zu werden. so 


1) Die Behandlung der peregrinischen Mündel ist eine Frage für 
sich, bei der man wohl allgemein geneigt sein dürfte, den Lokal- 
magistraten eine freiere Stellung zuzuschreiben und sich dafür jetzt 
auch auf spezielle Zeugnisse (unten $S. 398) berufen kann. — *) Die 
bekannte Frage nach den Grenzen dieser Bürgerrechtsverleihung kann 
hier außer Betracht bleiben. 
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hat denn auch z. B. Rudorff kein Bedenken, den Beamten 
der Provinzialstädte — mit Ausnahme jener, welche das lus 
Italicum hatten — auch für diese Zeit die tutoris datio ab- 
zusprechen.!) Eine Untersuchung ist daher auch in dieser 
Richtung notwendig. 

Ich stelle demgemäß zunächst die Zeugnisse für die 
nachantoninische Zeit zusammen. 


t. Hier haben wir zunächst die bekannte Institutionen- 
stelle J. 1, 20, 4, welche den Lokalmagistraten das Bestel- 
lungsrecht abspricht: 

“Sed hoc iure utimur, ut Romae quidem praefectus 
urbis vel praetor secundum suam iurisdietionem, in pro- 
vinciis autem praesides ex inquisitione tutores crearent, 
vel magistratus iussu praesidum, si non sint magnae pupilli 
facultates.’ 


Indessen kann diese, wie man längst weiß, stark über- 
arbeitete Stelle nach keiner Richtung als ernsthaftes Zeugnis 
in Betracht kommen. Einerseits wäre der negative Schluß, 
daß in der nachantoninischen Zeit den hier in Betracht 
kommenden Magistraten die selbständige Dation von jeher 
gefehlt habe, bei einer Stelle, die dem Verdacht justiniani- 
scher Faktur so sehr unterliegt, ja stellenweise sicher von 
Justinian herrührt?), überaus gewagt. Andererseits fehlt — 
eben weil wir nicht wissen, wieviel an der Stelle echt ist — 
jede Möglichkeit, sie mit Beruhigung als einem Juristen 
der vorantoninischen Zeit, etwa Gaius, entnommen zu be- 
zeichnen, also etwa für diese ältere Zeit als Zeugnis ver- 
wenden zu wollen. Sie muß darum außer Betracht bleiben. 


2. In den Digesten gibt es einzelne der Zeit nach 
Caracalla angehörige Stellen, wo von Vormundsbestellung in 
den Provinzen die Rede ist. Hier erscheinen nun verschie- 
dene Möglichkeiten; entweder der Praeses verwendet die 


!) Vormundschaft 1, 363. Etwas undeutlich bleibt die Meinung 
von Karlowa, R.G. 2, 286 —”7, der für eine (nicht bestimmte) spätere 
Zeit von „Erlangung einer ‘gewissen unselbständigen Ius tutoris dandi“ 
spricht. — Anders Erman in dieser Zeitschr. 15, 246f. Über Voigt, 
R.G. 2, 603-4 s. u. S.400. — *) So ist der Praefectus urbi anerkannter- 
maßen für die Konsuln eingesetzt. 
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Stadtbehörden bloß zur Nomination, Ulp. D. 27, 8,1 88 2—5. 
8 10 — unter Bezugnahme auf ein Reskript von D. Marcus 
($ 2); oder er befiehlt ihnen die „Datio* an (Paul. D. 26, 
7,46,6; Ulp. D. 27,8, 1,5); endlich ist aber auch von selb- 
ständiger Datio die Rede (Ulp. D.27,8,1 $ 2, 8 10 [cf. 26. 5, 24], 
811, Carac.C. J. 5, 32, 1; vgl. auch (?) Dioclet. ©. J. 5, 34, 5.6). 

Eine vollkommen gesicherte Untersuchung ist jedoch 
auf diese Mitteilungen allein nicht zu gründen, weil man 
nie bestimmt weiß, worum es sich handelt. Will man aus 
den Stellen, wo von selbständiger Datio der Stadtvorsteher 
die Rede ist, diese beweisen, so stößt man auf die Ein- 
wendung, es könnte an die in den Provinzen belegenen 
Städte italischer oder latinischer Verfassung (s. unter I.) ge- 
dacht sein, und in der Tat hat Rudorff allen hierher ge- 
hörigen Stellen diese Beziehung gegeben '!), was an und für 
sich nicht schlechterdings unmöglich ist (man bedenke, daß 
das latinische Stadtrecht in ganzen Provinzen verbreitet war). 
Umgekehrt, will man jene, wo bloße Nomination oder Datio 
iussu praesidis vorkommt, als Belege gegen die eigene Datio 
gebrauchen, so können diese daraus erklärt werden, daß, 
selbst ein wirkliches Bestellungsrecht der Stadtmagistrate 
vorausgesetzt, dieses doch sicher zessierte gegenüber Vor- 
mündern, die ihrem Gebiet nicht angehörten, und außerdem 
der Statthalter auch sonst mit ihnen konkurriert haben wird. 
So kommt man zu dem Resultat, daß auch mit diesen Zeug- 
nissen die Entscheidung nicht hergestellt ist. 

Schon aus gleichem Grund würde auch Ulp. D. 38, 17, 
2, 23 nicht sicher beweisen, wo davon die Rede ist, daß 
eine die tutoris petitio verabsäumende Mutter vom tertulliani- 
schen Erbrecht ausgeschlossen ist: "Sed a quo non petere? 
loquitur quidem de praetore constitutio. Sed puto et in 
provinciis locum habere, etiamsi a magistratibus muniecipali- 
bus non petat, quoniam et magistratibus municipalibus dandi 
necessitas iniungitur.. Es kommt aber dazu, daß möglicher- 
weise Ulpian geschrieben hatte: sed puto et in Italia (statt 
et in prövinciis).?) 


!) Vormundschaft 1,363 zu A.24. — ?) Oder et in regionibus 
iuridicorum? Vgl. Vgt. Fr. 205? 
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3. Festere Anhaltspunkte geben jetzt die Papyrus- 
urkunden. Sie zeigen, daß mindestens in der nachantonini- 
schen Zeit die Bestellung durch die Stadtbehörden in Ägypten 
außer Zweifel ist. 

In Betracht kommt hier zunächst BGU. 1070 v. J. 218. 
wo die Mutter für ihre unmündigen Kinder vom Zönynrijs 
von Oxyrhynchos einen Vormund erbittet. Ferner P. Lips. 9 
und 10 v. J. 220 resp. 233, wo eine Frau Adoydia Kol- 
Jadzıs ihren Geschlechtsvormund bezeichnet als aitmdeis xat 
Eruroarels Go Adondiov Kaotooos .... E&yyntod Bovievrod 
rijs Eouod nölews. Vgl. ferner (fragmentiert) C.P.R. 59, 8. 
Es handelt sich, der Zeit entsprechend, natürlich um römische 
Bürger; von einer Delegation des Präses ist keine Rede. 
Sollte hier allenfalls noch gezweifelt werden können, so 
kommt ein von Grenfell-ITunt im 6. Band der Oxyrhynchos- 
Papyri demnächst zu publizierender Text hinzu!), wo im 
J. 295 p. C. in einem Edikt des Praefectus Aegypti Fl. 
Valerius Pompeianus gesagt wird: Oi Tod zeworoveiv #Uouor 
»adleorötes] Ev |. ...-.22222000.. noJeiodwoav ToVs zad 
nsıziav xnöeuoras, also das primäre Recht der Datio — rov 
7E100T0vElv zvolor — als einer Mehrheit von Beamten, zweifel- 
los den Lokalmagistraten, zustehend bezeichnet wird. 

Man darf demnach dieses Recht als für die nachantoni- 
nische Zeit feststehend betrachten. 

Doch ist noch zu bemerken, daß daneben auch jetzt noch 
die Datio durch den Statthalter vorkommt. Es gehören hierlıer 
zwei Urkunden: P. Teb. 326 a° 266; P. Oxy. 720 a° 247. 
Wie verhält sich dies zur munizipalen Bestellung? 

Sicher scheint mir zunächst, daß die Bestellung dann 
nur durch den Statthalter erfolgen konnte, wenn der Tutor 
nicht die Zugehörigkeit zu der Stadt besaß, wo er sich auf- 
hielt; ja auch die des Mündels ist erforderlich gewesen. Die 
Belege aus den klassischen Schriften sind schon oben ge- 
nannt (8. 395). So ist vielleicht der Fall Teb. 326 zu 
deuten: Das Mündel und der Vormund haben die Orige in 
Antinoe, sind aber derzeit auf einer Besitzung im Arsinoiti- 


!) den ich mit freundlicher Gestattung der Herausgeber schon 
hier zitieren darf. ö 
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schen Gau. Zwar kann im 3. Jahrh. auch das bloße Incolat, 
das beim Mündel wohl vorgelegen haben mag, die Kom- 
petenz begründen, C. J. 5, 32, 1; 5, 34,5 (anders noch Aes 
Salp. 29). Doch ist es möglich, daß in unserm Fall nur das 
Mündel, nicht auch der Vormund, dasselbe besaß. 

Aber freilich läßt sich der zweite einschlägige Papyrus, 
Oxy. 720, auf diese Weise nicht erklären: hier ist von einer 
solchen Begründung keine Rede und doch ist das Gesuch 
um Bestellung durch den Statihalter bewilligt worden. Man 
wird dies nur dahin erklären können, daß die Dation der 
Munizipalmagistrate keine ausschließliche war, sondern die 
ständige Konkurrenz des Statthalters erlitt, was auch aus 
einem Teile der unter 2. zitierten Belege hervorgeht. Sollte 
Karlowa (oben 8. 394 A. 1) mit dem „unselbständigen Be- 
stellungsrecht der Provinzgemeinden“ dies gemeint haben, 
so würde ihm wohl beizutreten sein. Es ist auch möglich, 
daß diese Konkurrenz des Statthalters gerade die Vormunds- 
bestellung in den Provinzialstädten von jener in den italischen 
Munizipien unterschied. Wenigstens scheint es mir auffallend, 
daß Ulpian D. 27, 8, 1, 2, 3,5, wo er von einer Einwirkung 
des Oberbeamten spricht, immer den Praeses Provinciae 
nennt.!) Ein Fall der Anweisung an die italischen Magistrate 
ist mir nicht bekannt. Allerdings möchte ich auch nicht 
mehr behauptet haben als eine Möglichkeit; die Verant- 
wortung dafür, daß das Gegenteil aus den Quellen nirgends 
erhellt, kann ich im Augenblick nicht übernehmen. 

Die tutoris datio der Papyri ergibt aber auch für die 
Auslegung der unter 2. angeführten klassischen Stellen, daß 
keine Notwendigkeit besteht, die hier die tutoris datio voll- 
ziehenden Munizipalmagistrate auf in der Provinz belegene 
Gemeinden italischen Rechts zu beschränken. 


III. 


Wie steht es nun in der Zeit vor Caracalla mit der 
Bestellung in den peregrinischen Provinzialstädten? 


1) Die italischen Magistrate weist der Prätor zur Konfirmation 
an, wo diese notwendig ist (Pap. D. 26,3, 5); aber die Konfirmation 
hat auch ihre Besonderheiten. 
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Hier haben wir zunächst in den letzten Jahren eine 
Reihe von Urkunden kennen gelernt, wo die Peregrinen 
ihren Vormund von den Lokalbehörden bekommen; s. P. 
Teb. 329 a® 109 (eine Frau in Arsinoö erscheint uera 
zvoiov od Exovoia Honuaı [napa Tod Öeivos] leoews xal LEn- 
yntod, BGU. 1084 a° 149 (eine Frau uera xvoiov Tod dedo- 
uevov adım xad' dnöunua rovraveov); Oxy. 485, 45 a° 178; 
P. Teb. 397 a° 198 1.4 u. 19 (wieder Frauenvormundschaft, 
wo sogar das Bestellungsdekret des &£nynrjs erhalten ist); 
P. Oxy. 56 a°® 211 (wieder Frauenvormundschaft), P. Lond. 3 
p. 126 1.16 a® 212, aber noch vor der C. Anton. (Frauen- 
vormundschaft). Die Altersvormundschaft ist vertreten durch 
Oxy. 487 2° 156, wo der Stadtschreiber von Oxyrhynchos 
einen Vormund für dgmiıxes gibt. 

Diese Belege nun beziehen sich, wie gesagt, nur auf 
die Vormundschaft über Peregrine. Wie steht es aber mit 
jener über Römer? Für diese liegen, wenn ich nichts über- 
sehe!), aus der vorantoninischen Zeit bis jetzt Belege einer 
Vormundsbestellung durch die Ortsbehörden nicht vor. Aller- 
dings sind hierbei einzelne Urkunden näher in Betracht zu 
ziehen. So zunächst der nur berichtsweise bekanntgegebene 
P. Teb. 465 aus der Zeit des Commodus, wo einer Frau 
namens Messalina vom 2&nynrjs ein Vormund gegeben wird. 
Ich habe mich in meinem vorjährigen Urkundenreferat (diese 
Zeitschr. 28, 3567) durch den Namen der Frau bestimmen 
lassen, dies als eine Vormundschaft für Römer zu bezeichnen, 
habe jedoch bei wiederholter Überlegung gefunden, daß 
jenes Indiz unverläßlich ist und eine von Dr. Hunt erbetene 
und freundlichst mitgeteilte vollständige Transkription des 
Eingangs der Urkunde hat denn auch bestätigt, daß diese 
Messalina sicher keine Römerin ist; denn er lautet: /rJaöe 


!) Vorsichtshalber bemerke ich, daß es mir nicht möglich war, 
bei Niederschrift dieser Abhandlung das ganze Papyrusmaterial noch- 
wals auf diese Negative hin zu revidieren. Aber ich finde, abgesehen 
von meinen eigenen Aufzeichnungen, auch in der Literatur nichts 
Entgegenstehendes. Insbesondere scheint auch die auf umfassendem 
Spezialstudium des Vormundschaftsrechts beruhende Arbeit von E. Weiß, 
Arch. f. Pap.-F. 4, 73f., einen solchen Fall nicht zu kennen; vgl. bes. 
a.0.S.82 A.4. 
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Öıedero voovoa xali Ypoovo[üJoa Meooaleivn Kooviwvos Tod 
Kooviwvos usf. — Weiter kommt in Betracht ein Passus 
des Papyrus Cattavi Verso Col. II, 17f. (Arch. 3, 63). Da- 
selbst'sagt der Praefectus Aegypti Julius Maximianus: "I 'odyo 
to tod vo/uod orpammy]@, va Tois nawlors 6Vo Znitgonor 
änoxaracradioı, und weiter Col. III 9£.:“ Xeuoororndroorraı Öe 
Evrös * NUEOWV INO TOD 0TOAT1YyoD (TOD) vouod xal era mv 
zeıporoviay Anagrıovow tas Öixas’. Es fragt sich, ob die 
hier vorgesehene zeıoorovia durch den Strategen nicht dessen 
Berechtigung zu selbständiger Datio tutoris beweist. In der 
Tat hatte schon Erman!) noch vor der Publikation dieses 
Teils des Cattavi-Papyrus auf Grund einer von Nicole in der 
Rev. Archeol. veröffentlichten Genfer Urkunde eine solche 
behauptet. Aber wie sich nach den einschneidenden Ver- 
besserungen in der Lesung dieser letzten Urkunde, die 
Wilcken (Arch. 3, 365f.) gegeben hat, herausstellt, handelt 
es sich in dem Genfer Stück um bloße Recherchen des 
Strategen über die Vertrauenswürdigkeit der anscheinend erst 
vom Statthalter zu bestellenden für die Tutel in Betracht 
kommenden Personen; es kann also dieser Fall für die Aus- 
legung des Cattavi-Papyrus nicht herangezogen werden. Muß 
deninach dieser aus sich selbst heraus interpretiert werden, 
so ist zunächst. die Auslegung ausgeschlossen. daß das den 
Strategen aufgetragene yeıporoveiv eine bloße Nomination sein 
und die Bestellung selbst durch den Präfekten vorbehalten 
werden soll; denn wenn auch bei der Besetzung der Liturgien 
xeıporoveiv dem lateinischen nominare entspricht?), so ist 
doch diese Besetzung schon eine definitive und scheint auch 
gerade bei der Vormundschaft yeıooroveiv technisch die Datio 
selbst auszudrücken ?), und dies wird in unserm Papyrus noch 
dadurch bestätigt,, daß nach der x&worovia durch den Stra- 
tegen die Erwählten sofort den Prozeß namens der Mündel 
aufnehmen, also als Vormünder gelten sollen, vgl. auch 
Col. III 1. 14f. Andererseits ist aber damit, daß die Tätig- 


!) in dieser Zeitschr. 15, 247f. — ?) Man vgl. BGU.8 Col. 111.5 
mit C.J. 10, 32,2. — ®) So regelmäßig in den Digesten, wie der Index 
verb. graec. von Bortolucci erkennen läßt. Demnach ist das parenthe- 
tische (xeıporoveiv) in Bd. 28 dieser Zeitschr. S. 3837 2.8 vo. zu 
streichen. 
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keit des Strategen eine wahre Datio bedeutet, keineswegs 
gesagt, daB diese auf eigenem Recht beruht; man kann sie 
vielmehr als bloß delegierte auffassen.!) Denn wenn auch 
das Recht der Vormundsbestellung als Ganzes bekanntlich 
nicht mandiert werden kann (cf. Pap. D. 1, 21, I pr.), so 
wird dadurch doch ein Spezialmandat für den einzelnen Fall 
keineswegs ausgeschlossen. 


Endlich in dem Fall Lond. 2 p. 212 (diese Zeitschr. 25, 
375f.), wo es sich gleichfalls um eine römische Vormund- 
schaft handelt, ist nicht zu ersehen, von wem der Vormund 
bestellt wurde. Es steht daher nichts entgegen, Bestellung 
durch den Statthalter anzunehmen. Vgl. Oxy. 273. 


Das Gesamtresultat dieser Ausführungen ist demnach 
dieses, daß in dem heute vorliegenden Papyrusmaterial für 
die Zeit vor der Constitutio Antonina eine selbständige, 
d.h. nicht bloß auf Spezialdelegation beruhende Tutoris datio 
zwar für Peregrine, nicht aber für Bürger nachweisbar ist. 
Und dasselbe gilt auch von den Rechtsbüchern. Auffällig 
ist zwar das Reskript der Divi fratres in D. 26, 5, 24 (= 27, 
8,1, 10): "Si quando desint in eivitate ex qua pupilli oriundi 
sunt, qui idonei videantur esse tutores, officium sit magistra- 
tuum inquirere ex vicinis eivitatibus honestissimum quemque, 
et nomina praesidi provinciae mittere, non 'ipsos arbitrium 
dandi sibi vindicare’; das Arg. a conirario deutet darauf, 
daß an sich den Provinzialgemeinden hier die Datio zusteht. 
Aber man kann dabei ganz wohl an Gemeinden italischen 
oder latinischen Rechts denken (man erinnere sich des 
latinisierten Hispanien u. a.). Es bleibt also dabei: für die 
Zeit vor Caracalla ist munizipale Vormundsbestellung in den 
Untertanenstädten nicht beweisbar. Ebenso sicher tritt letztere 
aber in der nachantoninischen Zeit hervor. Wie kaum be- 
tont zu werden braucht, ergibt sich daraus die Wahrschein- 
lichkeit, daß sie gerade mit der Verallgemeinerung des 
Bürgerrechts oder, genauer gesprochen, mit den dadurch 
veranlaßten weiteren Reformen zusammenhängt, was denn 
auch von Voigt, R.G. 2, 603—4 schon behauptet worden 


!) So auch P. Meyer, Arch. 3, 105. 
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ist. Absolut sicher ist dies freilich noch nicht.!) Die Mög- 
lichkeit, daß sie schon früher bestanden hat, läßt sich der- 
zeit noch nicht vollständig ausschließen. 


IV. 


Nicht leicht ist es, die Frage zu beantworten, wie sich 
zu dem bisher Ermittelten der bereits oben (8. 394) er- 
wähnte Bericht der Institutionen 1, 20, 4 verhält. Mindestens 
für das nachantoninische Recht ergibt sich die Schwierigkeit, 
daß nach den Papyri wenigstens im dritten Jahrhundert die 
Lokalbehörden sine iussu praesidum den Tutor bestellen, 
gerade im Gegensatz zu den Institutionen. Für die Zeit 
bis auf Caracalla könnte allenfalls das iussu praesidum’ richtig 
sein und auf einen klassischen Kern zurückgehen, worüber 
sich jedoch Sicheres, wie bereits früher bemerkt wurde, 
nicht sagen läßt. Für die spätere Zeit wird man annehmen 
dürfen, was auch durch C. J. 1, 4, 30 bestätigt wird, daß die 
im dritten Jahrhundert nachweisliche selbständige Datio der 
Magistrate noch vor Justinian wieder verschwunden ist. 


Endlich ist noch einer Notiz der Sinaischolien zu gedenken, 
welche unter 19, 52 (16) folgendes sagen: nagaxaudv 6 [Ul ]pia- 
nos &/v] — xepalalo ıö nAov pnoi, öfu) xal 6 ro/nJo[men- 
ıns ı@v orJoarıny@v Ölöwarv En/ttJoonov. Die Nennung des 
zonornontns beruht hierbei auf Ergänzung, welche durch den 
Schluß der Stelle gesichert ist. Den Sinn der Worte aber 
möchte ich mit Voigt (Abh. der sächs. Ges. d. Wiss., 1893, 
V,502 A.106) dahin bestimmen, daß orparnydc hier, wie in 
der nachklassischen Zeit so oft, den Munizipalmagistrat be- 
deutet. Dann sagt die Stelle nur, daß auch dessen Stell- 
vertreter die tutoris datio vollziehen kann. Für unsere Fragen 
ist daraus weiter nichts zu entnehmen; insbesondere nicht 
ein neuer Beweis des Bestellungsrechts der gewöhnlichen 
provinzialen Magistrate, da Ulpian ja bloß von den italischen 
und latinischen gesprochen haben könnte. 


ı) Wenn insb. Voigt 8.0. A.81 sich für die Autorschaft Cara- 
callas auf die Worte “secundum formam perpetuam’ in Carac. C.J. 
5, 32, 1 beruft, so kann natürlich die forma perpetua von wem immer 
herrühren. 
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Es erübrigt schließlich noch auf zwei Punkte hinzu- 
weisen, allerdings wieder bei dem unfertigen Zustand der 
Überlieferung mehr Fragepunkte als sichere Beobachtungen. 


1. In dem größeren Teil des oben aufgeführten 
Papyrusmaterials handelt es sich um tutela mulierum.!) Da 
ist nun zu beobachten, daß wenigstens mitunter der Lokal- 
magistrat den Tutor nur für den vorliegenden Fall bestellt; 
denn in P. Oxy. 56 sagt die Frau ausdrücklich: alroüuaı — 
Eruypapijvar uov xUgıov noös urn» tavınv hy olxovoulay und 
in Teb. 397 ist der gleiche Sachverhalt aus dem Zusammen- 
hang, bes. 1. 19f., sehr wahrscheinlich. Andererseits ist in 
P. Oxy. 720, wo der Statthalter ernennt, eine Beschränkung 
auf das einzelne Rechtsgeschäft nicht ersichtlich. Ist nun 
dieses letztere der Ausdruck der römischen Auffassung, 
nach welcher die obrigkeitliche Tutel nicht ad hoc gegeben 
wird, und das erstere bloß peregrinisches Recht? Denn in 
der Tat handelt es sich in P. Oxy. 56 und Teb. 397 um 
Nichtbürger. Aber andererseits wird in der Zeit nach Cara- 
calla der Frauentutor auch für Römer vom Lokalmagistrat 
bestellt und die Wendung, womit dies bezeichnet wird — 
6 aiındels (oder algedeis) xal Enırganeis xUgıos —, stimmt 
mit der in Teb. 397 so vollkommen überein, daß man zweifeln 
mag, ob nicht auch hier überall der Tutor nur ad actum 
bestellt wird.?2)?) Auch steht die Regel, wonach “certarum 
rerum vel causarum tutor dari non potest’ einer solchen An- 
nahme bei genauerem Zusehen nicht entgegen; denn Spezial- 
tutelen, z. B. ad dotem constituendam, ad nuptias contra- 
hendas u. ä. sind ja auch sonst durch die spätere Gesetz- 
gebung vorgesehen worden. Erinnert sei übrigens daran, 


1) Da bei dieser der Vormund keine Gestio hat, ist natürlich auch 
von der Forderung einer Kaution nicht die Rede. Auf die Frage, 
inwiefern die Stadtbehörden, wo sie dem Unmündigen einen Vormund 
geben, eine solche verlangen müssen, oder auch zum dare ex inquisi- 
tione berechtigt sind, trete ich nicht ein. — ?) E. Weiß (Arch. 0. 
90) hat das sogar noch vor dem Erscheinen unsrer Papyri als sicher 
angenommen. — °) Namentlich macht auch P. Lond. 2 p. 212 (oben 
S. 400) v. J. 168 diesen Eindruck; der Tutor erhält sofort nach Vollzug 
des Rechtsgeschäfts Decharge. 
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daß auch die testamentarische tutoris optio plena den Erfolg 
herbeigeführt haben muß, daß die Frau sich von Fall zu 
Fall einen andern Tutor nehmen konnte. 

2. Endlich ist noch zu erwähnen: der Lokalmagistrat, 
der den Tutor bestellt, ist nicht immer der &&nynıns. Denn 
in Oxy. 56 wird der Exeget nur wegen Abwesenheit des 
Strategieverwesers angegangen; vgl. auch Teb. 326. Die ge- 
naue Feststellung der Kompetenzen ist auch hier noch nicht 
möglich. 


XIV. 
Der ediktale Garantievertrag durch receptum. 


Von 


Herrn Professor Dr. J. Partsch 


in Genf. 


Seit Lenels Ediktsrekonstruktion die Auffassung des Titels 
“de receptis auf neue Grundlagen stellte, haben die wichtig- 
sten rechtsgeschichtlichen Fragen dieses ediktalen Rechts- 
stoffes eine sehr verschiedene Entwickelung durch die Lite- 
ratur erfahren. Die Frage, ob ein einheitlicher Gedanke 
und welcher den Vertrag zwischen Parteien und Schieds- 
richter, die Haftung der Wirte und Reeder und die Bankier- 
bürgschaft in einem Ediktstitel zusammenfaßte!), wird heute 
von Lenel selbst völlig ausgeschlossen ?), und wer überhaupt 
noch einen Rechtsgedanken als einigenden Gesichtspunkt 
anerkennt?), meint nur, daß ein praktisch bedeutungsloser 
Begriff der Verpflichtungsübernahme den drei Fällen des 
recipere zugrunde gelegen habe. Welchen Fortschritt Lenels 
Forschungen) für die Erweiterung der Kenntnis vom recep- 
tum argentarii bedeuten, ist oft gewürdigt worden. Aber 


1) Bekker, diese Zeitschr. 3, 1ffl. — *) Edikt ? 33, 3, verglichen 
mit Edikt ! 25,3, edit 1,35,2. — °) Rossello, Arch. giur. 45, 30. 
Pernice, diese Zeitschr. 20, 187. — *) Diese Zeitschr. 2, 62—71. 
26* 
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die wichtigsten Schlüsse, die Lenel für diese Frage aus den 
Quellen gewann, wurden nach Jahren allgemeiner Aner- 
kennung von Verteidigern älterer Anschauungen wieder in 
Zweifel gezogen!), und heute ist der Streit um die Rechts- 
natur der klassischen Bankierbürgschaft auf einem toten 
Punkte angelangt, über den nur die Erweiterung des histori- 
schen Materials hinweghilft: Lenel?) hat starke Wahrschein- 
lichkeitsargumente dafür beigebracht, daß das receptum auch 
des argentarius ein formfreier Vertrag war, der noch im 
julianischen Edikt ausschließlich den honorierten Rechts- 
schutz einer formula in factum fand. Aber noch immer 
wird die alte Anschauung verteidigt, daß die sollemnia verba 
der actio recepticia, von denen Justinian spricht (Cod. 4, 18, 
2 pr.), auf einen — zivilen oder prätorischen — Formal- 
vertrag deuten?); noch immer begegnet der prätorische 
Charakter der a° recepticia Zweifeln.*) Dagegen hat eine 
Meinung, welche nach den Fortschritten der Erkenntnis 
über das geschichtliche Werden der custodia-Haftung von 
Lenel geäußert worden ist®), vorwiegend zustimmende Auf- 
nahme erfahren: aller Wahrscheinlichkeit nach knüpfte die 
prätorische Rechtsbildung an einen formlosen Vertrag an, 
durch den im Geschäftsleben der Wirt wie der Reeder 
die Garantie für die Erhaltung der Sache in unbeschädigtem 
Zustande zu übernehmen pflegte. Ein Überblick über die 
Bedeutung von Lenels Forschungen zu diesen Problemen 
sollte zu einem Referat über die 2. Auflage des Edictum 
perpetuum gehören, zu welchem die Redaktion den Verfasser 
dieser Zeilen aufgefordert hat. Das Anschwellen des vor- 
liegenden Bandes hat die Aufnahme der umfänglichen An- 
zeige für dieses Jahr ausgeschlossen. Deshalb gab eine 
freundliche Anregung der Redaktion mir Gelegenheit, einige 


1!) Rossello, a. O. 44ff. Karlowa, Rgesch. 2, 758ff. Schloßmann, 
Litis contestatio 175f. — ?) Vgl. auch Edikt 2 127ff. — ?®) Für den 
zivilen Karlowa a. O., für den honorarischen Schloßmann a. O0. — 
*) Skeptisch ohne eigene These Rossello a. O. 48f. 82f. Für zivilen 
Ursprung Karlowa. — °) Nach den Arbeiten von Bruckner, Custodia, 
1889 , 167f.; Pernice, Labeo 11 ! 347f.; Ude, diese Zeitschr. 12, 66 ff. 
vermutete Lenel, diese Zeitschr. 13, 403, daß ursprünglich etwa ein 
Anschlag an der Herberge ‘sarcinae salvae erunt’ gelautet habe. Zu- 
stimmend Pernice, diese Zeitschr. 20, 137; Girard, Manuel * 605, 6. 
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Beobachtungen neu zur Erörterung zu stellen, die im Rahmen 
der Anzeige nur unzureichend Raum gefunden hätten. Auch 
in der Isolierung mögen diese Zeilen ein Zeichen der reichen 
Anregungen sein, die im letzten Jahre mir aus der Be- 
schäftigung mit der 2. Auflage des „Ediktes* erwuchsen. 
Wer vom Standpunkt des julianischen Ediktstextes aus 
die rechtsgeschichtliche Eigenart der drei recepta und ihre 
Stellung im klassischen System zu erfassen sucht, wird das 
receptum arbitri von den beiden anderen Fällen trennen 
müssen. Gegen den Schiedsrichter, der seiner Verpflichtung 
zum Austrag des Streitfalles nicht nachkommt, geht das 
magistratische cogere in der Form des Gehorsamszwanges 
ohne ordentlichen Prozeß.!) Schon der gemeinsame Rechts- 
schutz im ordentlichen Verfahren bringt innerhalb des Titels 
“de receptis die Bankierbürgschaft und die Haftung von 
nauta, caupo, stabularius in eine engere Verbindung. Und 
eine nähere Betrachtung der beiden Institute darf wohl ihre 
engere juristische Verwandtschaft feststellen: Ein Vertrags- 
inhalt, der sonst seinen rechtlichen Schutz durch Einkleidung 
in eine Stipulation finden könnte, kann zu diesem Schutze 
nicht gelangen, da die Umstände, unter denen der Vertrags- 
schluß zu erfolgen pflegt, nicht mit einem Rechtszustande 
vereinbar sind, der es noch ernst nahm mit dem Erfordernis 
persönlicher Anwesenheit der Parteien und der Frage und 
Antwort bei der Stipulation. Dieser Gesichtspunkt trifft 
deutlich für den Haftungsvertrag des Wirtes zu. Das Edikt 
setzt voraus, daß der Reeder oder Herbergswirt eine Ga- 
rantie des Inhaltes übernimmt, “rem salvam fore..?2) Und 
wenn auch die klassische Praxis am Ende des 2. Jahr- 
hunderts schon auf dem Wege war, diese Haftung von 
ihrer vertraglichen Grundlage zu befreien und zur üblichen 
Rechtsfolge des Einbringens der Sache in den Betrieb des 
Herbergswirtes oder Schiffers zu gestalten?), so tritt doch 


t) Lenel, Edikt ?126. — °®) D.4,9,1pr. — °) Nach D. 4,9, 1,1 
(Ulp. fr. 467) sowie nach der Auslegung des recipere salvum fore bei 
Ulp. D. 4,9, 1,6 ist diese von den Älteren (Lit. bei Ude a. O. 68. 71,1] 
allein betonte, von Ude zu Unrecht bestrittene Entwickelung deutlich. 
Vgl. auch D. 47, 2, 14, 17, wo als üblich gilt, daß der nauta selbst die 
a° furti hat. | 
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in den Kommentaren wie im julianischen Edikt der alte 
Rechtszustand noch deutlich hervor. Der Reeder kann jede 
Haftung für damnum und wohl auch für furtum durch eine 
vom Fahrgast genehmigte praedictio ablehnen); das Edikt 
selbst stellt einen verschiedenen Rechtsschutz zur Verfügung, 
je nachdem der nauta das receptum einging oder nicht ein- 
ging. Im ersten Falle hat der Reisende, der die Haftung 
wegen eines Diebstahls geltend macht, die a° in factum aus 
dem receptum?), und der selbst zahlungsfähige Reeder 
gegen den Dieb die a° furti.?) Nur wenn der nauta nicht 
das receptum schließt, trifft ihn die honorarische actio aus 
dem Ediktstitel de furtis. Diesen ediktalen Rechtszustand 
trägt noch Ulpian als geltend vor*), wenn er auch an 
anderer Stelle®) — entsprechend der jüngeren das receptum 
ausdehnenden Praxis — als üblich zu betrachten scheint, 
daß die a° furti nur dem Wirte zusteht. Das pactum prae- 
torium, das sich so als ediktale Gestalt des receptum ergibt, 
steht eigenartig in der klassischen Rechtsordnung da. Ein 
rechtlicher Anschluß an die bonae fidei iudicia und die bei 
ihnen mögliche Haftung für technische custodia hat nicht 
stattgefunden, wenn auch die klassischen Juristen die Haftungs- 
fälle der technischen custodia bei dem receptum wiederfanden 
und von der custodia des nauta, caupo sprechen.®) Dagegen 
zeigt das ediktale receptum eine deutliche Annäherung an 
die Garantieversprechen in Form der cautio, sei es daß 
diese im klassischen Verbalvertrage oder in der geschichtlich 
älteren der Prädiatur auftritt. Eine sponsio oder fide- 
promissio auf 'rem salvam fore’ schlechthin muß notwendig 
zur Haftung des Promittenten für jede Gefahr geführt haben. 
Ganz ähnlich legt das receptum von Haus aus dem nauta 
die Gefahr für höhere Gewalt so gut als die für furtum und 


!) Ulp. fr. 629. D. 4, 9, 7pr., aus dem Kommentar zur a0 in 
factum gegen den nauta, caupo wegen damnum iniuria datum. Die 
Stelle wird daher nicht mit Recht unmittelbar für die Ablehnung 
eines receptum (von Ude a. O. 70) oder gar für die Aufhebung einer 
schon übernommenen rezeptizischen Haftung (von Pernice, diese 
Zeitschr. 20, 138, 1) zitiert. — °) D.4,9,3,3—fr.5. — °) Paulus 
fr. 256. D.4, 9,4 pr. Ulp. fr. 2734. D.47,2,14,17a.E. — *) Ulp. fr. 
1069. D.47,5,1,4. — ®) D. 47,2,14,17a.E. — °) Qai. fr. 119 D.4, 9, 5. 
Ulp. fr. 2734 D. 47, 2, 14, 17. fr. 1069. D. 47,5, 1, 4. 
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damnum iniuria datum auf. Die Jurisprudenz, welche zur 
Entlastung des Hafters im Falle höherer Gewalt neigte, 
fand keinen schmiegsamen Rechtsbegriff in der formula in 
factum, in den sie diese Entlastung hätte interpretieren 
können. Ebenso als hätte es sich um eine a° ex stipulatu 
gehandelt, mußte daher eine exceptio in die formula in 
factum gegen den recipiens eingestellt werden!), und noch 
 Ulpian beruft sich für die Billigkeit dieser schwerlich im 
Edikt verheißenen Veränderung der Formel auf Labeos 
Autorität?); noch Ulpian empfiehlt diese exceptio für vis 
maior zur Anwendung auf die Wirte in der Sprache eines 
Kommentators, der nicht feste Praxis vorträgt.?) Dieser 
Rechtszustand des Ediktes muß für die spätklassische Praxis, 
welche aus dem besonderen Versicherungsvertrag eine im 
Zweifel dem nauta obliegende Haftung entwickelt hat, Raum 
zu praktischen Entscheidungen gelassen haben: hatte der 
Reeder ausdrücklich mit Versicherungsabsicht die Gefahr un- 
eingeschränkt übernommen, wie es dauernd üblich geblieben 
sein muß), so kam eine exceptio für vis maior wohl nicht in 
Frage. Wurde dagegen der nauta nach klassischer Praxis ohne 
besondere Garantievereinbarung aus dem Titel de receptis 
belangt, so war die Entlastung im Falle höherer Gewalt durch 
den Mangel des Versicherungswillens geboten. Wie üblich 
derartige Garantieverträge in der Form der alten cautiones 
im Verbalvertrage oder unter Praedes-Stellung gewesen sein 
müssen, darüber besteht wohl Einigkeit, auch ohne daß die 


») Ulp. fr. 470. D.4,9,3,12a.E. — ?) h.l.: inde Labeo scribit, 
si quid naufragio aut per vim piratarum perierit, non esse iniquum 
exceptionem ei dari. Zu dem non iniquum vgl. die gleiche Ausdrucks- 
weise im Munde Labeos, wenn er ein sicher nicht im Edikt stehendes 
interdictum utile empfiehlt, D. 48, 12, 1,12. — °®) Ulp. 1. c.: idem [die 
exceptio wegen vis maior!] erit dicendum et si in stabulo aut in 
«supona vie maior contigerit, vgl. das dicendum est im Vocabular. 
iurisprud. 11, 222f. — *) Arg. D.47,5,1,4: .. si receperit salvum fore 
caupo vel nauta. Sehr möglich geht auf diese Versicherung gegen 
Seegefahr der Tatbestand D. 20, 4,6,1: Si quis in merces sibi obligatas 
crediderit, vel ut salvae fiant, vel ut nautum exsolvatur .. ., wozu 
schon Mitteis, diese Zeitschr. 19, 201,3. Die Byzantiner (Bas. LIII 
5, 13.14) sprechen allerdings von einer Aufwendung für Bergelohn. 
Dafür, daß im recipere die Gefahrübernahme, die Verpflichtung zum 
periculum praestare liegt, vgl. schon Caesar, Bell. civ. III 17, 2.5. 
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Literatur bei dieser Tatsache verweilt hat. Allerdings weisen 
die Klassiker wohl keinen ähnlich deutlichen Fall der Ver- 
sicherung für Erhaltung einer Sache auf, wie die cautio 
“indemnem me praestari ihn als Versicherung für die Sicher- 
heit einer Forderung darstellt.!) Aber ein deutliches Bei- 
spiel für eine cautio rem salvam fore ohne beschränkenden 
Zusatz findet sich doch in der Haftung der mit Verwaltung 
des Gemeindevermögens befaßten Munizipalbeamten; der 
Duovir und Aedil der lex municipii Tarentini?), der Duovir 
und Quaestor der latinischen Kolonieverfassung?) stellen 
praedes für eine cautio pecuniam publicam ... salvam fore. 
Das klingt, da kein haftungsbeschränkender Zusatz wie in 
der klassischen cautio rem pupilli salvam fore gemacht ist*), 
wie eine schrankenlose Gefahrübernahme für die Wohl- 
behaltenheit des verwalteten Gemeindevermögens.. Nun 
sprechen allerdings die klassischen Rechtsbücher nicht mehr 
deutlich von einer besonderen einem Gemeindevertreter er- 
klärten Selbstverpflichtung des Magistrats?); auch daß der 
praes für sie noch das Bürgeninstitut des lebenden Rechtes 
war, ist nicht ganz sicher.) Jedenfalls werden aber die 


1) Über diese cautio vgl. jetzt statt aller Levy, Sponsio 149, 3. 
— ?) 1. 7—12, die cautio soll lauten auf: quae pequnia public[a sajcra 
religiosa eius municipi ad se in suo magistratu pervenerit, eam pe- 
quni[alm municipio Tarentino salvam recte esse futur[a]lm eiusque rei 
rationem rl[edjditurum, ita utei senatus censuerit ... — °) 1. Malac. 
c. 60 [col. III 1. 32f.]: pecuniam communem eorum, quam in honore 
suo tractaverit, salvam is fore. — *) In der cautio rem pupilli salvam 
fore beschränkt eine ausdrückliche Verweisung auf das arbitrium 
tutelae die Haftung des Promittenten, vgl. Lenel, Edikt ?515f. — 
8) Daß stets eine solche Verpflichtungserklärung stattfand, ist jeden- 
falle nicht mit solcher Sicherheit auszuschließen wie Pernice, Labeo 
II 22, 177f. behauptet. Eine Pflicht zum cavere ist für den magistratus, 
wohl den duovir, noch am Ende des 2. Jahrhunderts erwähnt, D. 50,1, 
38, 6 (Papir. Iust. fr. 11), für den curator des Getreideankaufsgeschäfts 
bei Paul. fr. 1446. D. 50,1, 21pr., und das cavere in pecuniam an 
letzterer Stelle klingt recht deutlich an das cavere de pecunia com- 
muni der Rubr. l. Malac. c. 60 an. — °) Während Mommsen, Ges. 
Schr. 1, 357, 29a. 30 annımmt, daß schon das 2. Jahrhundert den praes 
durch den fideiussor ersetzte, neigt Lenel zur Annahme von Inter- 
polationen, vgl. Ulp. 23 und oft. Zweifelnd Mitteis, Röm. Priv.-R.1, 
382,18. Wie Mommsen auch Liebenam, art. duoviri, Pauly-Wissowa 
V,2, 1812; wie Lenel Levy, Sponsio 152. 
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Bürgen noch immer für den alten Garantieinhalt gestellt!), 
und der rechtliche Grundsatz ist noch im 3. Jahrhundert, 
daß der Munizipalmagistrat die Gefahr schlechthin für alle 
Einbuße des Gemeindevermögens während seiner Amts- 
führung trägt — für alles, quod eius nomine rei publicae 
abest.?) Die Haftung des duovir gegenüber der Gemeinde?) 
geht über eine amtliche Sorgfaltspflicht hinaus. Sie steht in 
bezeichnendem Gegensatze zu einer Haftung gegenüber den 
Privaten, die in der a° subsidiaria wegen Versäumung der 
Mündelkaution oder wegen fahrlässiger Annahme zahlungs- 
unfähiger Bürgen Platz greift. Eine spätere Entwertung 
der anfangs zureichend gestellten Tutorenkaution fällt dem 
bestellenden duovir nicht zur Last*®); dagegen trägt der 
Magistrat die Gefahr, wenn ein von ihm bestellter Verwalter 
von Gemeindegut nachträglich während der Verwaltung seine 
Zahlungsfähigkeit verliert.) Einzelne Entscheidungen zeigen, 
daß diese strenge Haftung auf die curatores der Gemeinde- 
verwaltung im 2. Jahrhundert ebenso in Anwendung gebracht 
worden ist. Der curator kalendarii, der in der Munizipal- 
verwaltung des 2. Jahrhunderts die Verwaltung der von der 


ı) Pap. fr. 390. D. 50, 1, 17,15. Paul. sent. 1,1A,16 = D. 50, 4, 
16, 2. Ulp. fr. 27 D. 50,1,2,5, vgl. Ulp. fr. 851 D. 15, 1,3, 13. fr. 1038 
D. 27,8,1,17. — ?) Paul. 91 D. 50, 8,9 (7). — °) Die Darstellung von 
Pernice, Labeo II? 177f., der von einer ‘Klage’ spricht, welche im 
2. Jahrhundert die ‘zivilrechtliche Verantwortung’ der Gemeindebeamten 
geltend macht, kann die Tatsache nicht verdunkeln, daß diese Haftung 
ohne Anschluß an das Aktionensystem, nicht durch actio (so Pernice 
nach dem Hinweis 179, 4) geltend gemacht wird. Über die Popular- 
klagen der Gemeindestatuten vgl. Mitteis, R. Priv.-R. 1, 386, 35, wozu 
noch |. col. Genet. c. 129 (7, 32—38). Mitteis betonte schon, daß der 
curator ad siliginem emendam datus in D.3,5,29 (30) [Iul. fr. 45] 
jedenfalls nicht im Privatprozesse haftbar gemacht werde (pretium 
. curatori adflictum esse). Schon Traian weist den Plinius zu einer 
cognitio über die verschwenderische Gemeindeverwaltung von Nico- 
media an, ep. ad Trai. 38, und sehr wahrscheinlich fällt die Haftung 
der Gemeindebeamten auch unter die cognitio de re pecuniaria, von 
der Callistratus D. 50, 13, 5 pr. spricht, ebenso wie die Gemeindeforde- 
rungen im 2. Buche der cognitiones, Callistratus fr. 12—14, wozu Lenel, 
Pal. ad h. 1.; meine Schriftformel 95; Mitteis, R. Priv.-R. 1, 388, 45. — 
+) Ulp. fr. 172 D. 27, 8,6. fr. 1038 D.27,8,1,11. — °) Paul. fr. 1531 
D. 26, 7,46,1 a.E. 
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Gemeinde ausgetanen Darlehen hat, trägt die Gefahr für 
Forderungen, die in seiner Amtszeit entwertet worden sind!), 
und nach einer Entscheidung Kaiser Alexanders?) verlangt 
diese Haftung kein Verschulden. Wenn der Pächter der 
Gemeindegrundstücke nicht zahlungsfähig ist, wird der ver- 
pachtende Beamte ohne Rücksicht auf eigenes Verschulden 
haftbar gemacht.?) Allerdings hat die Reskriptenpraxis des 
2. Jahrhunderts auch für die Gemeindebeamten diese weit- 
gehende Haftung einzuschränken begonnen, soweit die Ge- 
fahr auch durch weitgehende Achtsamkeit unabwendbar 
war.*) Das Elend der Dekurionen mag eben in derselben 
Richtung gewirkt haben wie die Theorie der klassischen 
Jurisprudenz, welche den schrankenlosen Haftungen wider- 
strebt. Aber wie weit die mildere Praxis sich durchgesetzt 
hat, ist aus den theoretischen Erörterungen der Juristen 
nicht zu entnehmen.) Jedenfalls bewirkt die cautio pe- 
cuniam publicam salvam fore von Haus aus eine Über- 


1) Papir. Iust. fr. 15, D. 50, 8, 12,6 (9, 9): Item rescripserunt 
(imperatores Antoninus et Verus) nominum quae deteriora facta sunt, 
tempore curatoris, periculum ad ipsum pertinere. Vgl. auch ebenda 
D. 50, 8, 11 pr. (9 pr... — *) Cod. Iust. 11, 39 (38), 1. — °) Cod. Th. 12, 
11, 1,3 (a0 314). — *) Kraft besonderer Reskriptenpraxis ist der collega 
des curator kalendarii nur dann für dessen Amtsführung verantwort- 
lich, si intervenire et prohibere potuit, D. 50, 8, 12, 5 (9,8). — °) Durch- 
aus bedenklich ist es, als maßgebliche Formel der Beamtenbhaftung 
gegenüber der Gemeinde die ulpianische Äußerung D. 50, 8,8 zu be- 
trachten, wie Pernice, Labeo II 2 179 tut. Ganz abgesehen von dem 
verdächtigen, wohl auf Interpolation (Pernice a.O. Mitteis, R. Priv.-R. 
1, 322, 29) beruhenden Nebeneinander von ‘lata neglegentia’ und ‘dili- 
gentia’ ist es trotz der Einordnung in den Digestentitel unwahrscheinlich, 
daß Ulpian hier wirklich die Haftung gegenüber der Gemeinde be- 
sprach. Die Stelle stammt aus dem einleitenden Abschnitt des 1. Buches 
ad edictum; sie braucht nur die Haftung bei der a° subsidiaria im 
Auge zu haben, zu welch letzterer wohl eine Erörterung an demselben 
Orte stand, Ulp. fr. 172 D. 27, 8,6, und die auch in den ulpianischen 
Disputationen an gleicher Stelle wiederkehrt, Ulp. fr. 27 D. 50, 1, 2, 5. 
Bei dieser wird die ausschließliche Haftung für dolus und culpa 
D. 27,8,7. D.27,8,6. D.27,8,1, 11 erwähnt; auch die negligentia kehrt 
in Ulp. D. 27, 8,6 wieder. Vgl. übrigens schon Lenel, diese Zeitschr. 
2,27f. Die Beziehung auf die der a® subsidiaria analoge actio wegen 
Saumseligkeit im Verfahren der cautio damni infecti ist wohl seit 
Paling. aufgegeben, vgl. Edikt ? 52, 1. 
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wälzung der Gefahr auf den Magistrat, und die gleiche 
Rechtsfolge ist derselben Kaution wohl auch sonst geläufig. _ 
Als Cicero die Provinz verläßt, will er sich und dem Staate 
durch praedes für die Sicherheit der zurückgelassenen Pro- 
vinzialkasse garantieren lassen, um selbst nicht das periculum 
vecturae, die Transportgefahr zu tragen.!) Daß auch die 
Stipulation eine solche die Gefahr überwälzende cautio rem 
salvam fore gekannt hat, darf danach wahrscheinlich sein, 
zumal das Formular allerdings mit veränderter Funktion ja 
noch dem julianischen Edikt in der cautio rem pupilli sal- 
vam fore bekannt ist. Versprechensinhalt wie Rechtsfolge 
einer solchen Stipulation sind dem receptum des Reeders 
eigen. Bie selbst durch Frage und Antwort zwischen Reeder 
und Fahrgast abzuschließen, widerstrebte sicherlich den Ver- 
kehrsbedürfnissen. Darauf deutet die interessante Möglich- 
keit des für den Reeder bindenden Geschäftsabschlusses 
mit dem — wohl vielfach auch freien — Vertreter des 
Reeders, die von der Notwendigkeit einer Haftungsüber- 
tragung durch adjektizische actio nichts weiß.?) Ferner 
zeigen die Quellen ja, daß das recipere der ediktsmäßigen 
Garantie eben durch körperliches recipere des Gepäcks in 
den Transportbetrieb zustande kam.?) Dies deutet wohl 
doch darauf, daß anfangs z. B. ein Anschlag dem körper- 
lichen Geben und Nehmen die Bedeutung von Willens- 
erklärungen gab*), und auch hier wird man aus der er- 


— 


1!) ad fam. 11,17, 4: Laodicese me praedes accepturum arbitror 
omnis pecuniae publicae, ut et mihi et populo cautum sit sine periculo 
vecturae. Die Frage, wer solche Versicherung für den Staat gutwillig 
übernommen haben sollte, braucht für die römische Verwaltung gar 
nicht bestanden zu haben, vgl. den der Zwangspacht analogen Zwang 
zur Annahme von Darlehen aus der öffentlichen Kasse, den Plinius 
ganz unbefangen vorschlägt, ep. ad Trai. 54,2. — ?) D.4,9, 1,2: per 
se vel per navis magistrum wird der Reeder verpflichtet. $3: durch 
yavpblaxes, diaetarii, vgl. Mitteis, R. Priv.-R. 1,220f. — °®) D.4, 9,1, 
6—8. — *) Eine nette Parallele bietet die französische Praxis der 
jüngsten Zeit. Dort haftet ebenso wie in den andern modernen Gesetz- 
gebungen nur der Herbergswirt dem beherbergten Gast für Diebstahl 
im Hotel. Aber wie ich gesprächsweise von einem praktischen Juristen 
erfahre, beginnt die französische Praxis diese Haftung unter den Be- 
dürfnissen des modernen Automobilverkehrs auf demselben Wege aus- 
zudehnen, den wir oben für das alte Rom für wahrscheinlich halten. 
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leichterten Form des Geschäftsabschlusses auf das praktische 
‚Bedürfnis schließen dürfen, das sich dem Frag - Antwortspiel 
widersetzte. Ä 
Ähnlich war wohl der Anlaß, der zum prätorischen 
Schutz des receptum argentariü führte. Soviel auch heute 
noch über Formfreiheit und Formgebundenheit dieses recep- 
tum gestritten wird, ist man darüber doch einig, daß es 
kein Verbalvertrag war. Dabei war auch dieses receptum 
in seiner Anwendbarkeit wie in der Ausgestaltung seiner 
Haftung der Stipulation sachlich verwandt. Justinian selbst 
sagt dies mittelbar, wenn er seine a° de pecunia constituta 
nach dem Vorbild der recepticia neu gestaltet und dabei 
als möglichen Versprechensinhalt alle zur stipulatio fähigen 
Leistungen nennt!), andererseits die Wirkung der neuen 
actio wegen ihrer Perpetuität und Vererblichkeit der a’ ex 
stipulatu vergleicht.?) In den klassischen von Lenel wieder- 
erkannten Quellen?) ist das receptum ein Vertrag zwischen 
argentarius und Gläubiger. Das recipere in das Verhältnis 
zwischen dem Bankier und seinem Auftraggeber zu verlegen), 
ist ausgeschlossen, weil der Vertragsschluß ohne Wissen und 
Willen des letzteren zustande kommen kann.) Der Bankier 


Der Wirt des Restaurants, der den fremden Touristen durch die Auf- 
schrift 'Autogarage’ oder durch dasselbe Wort auf der Mütze seines 
Hausknechts anlockt, gilt dafür, ausdrücklich dem Fremden gegenüber 
die Haftung übernommen zu haben, wenn der kostbare Pelz während 
des Aufenthalts des Fremden im Gasthause aus dem Wagen gestohlen 
wird. Die bei Dalloz, im recueil periodique der letzten Jahre abge- 
druckten Entscheidungen geben allerdings diese Praxis noch :nicht, 
vgl. 1904 ]Ime partie p. 255; 1905, table des IIIme et Vme parties 
col. 192; 1906 IIIme partie p. 327. 

1) Theophil. 4, 6,8: .. n de recepticia /sc. zwoav Eye], olorönrors 
ein 10 Erropeilöuevor, EITE KIyToV EITE Axrivntov, avtupwrnoayros toazesttov... 
Cod. Iust. 4, 18, 2,1: ut liceat omnibus constituere ..... omnes sive 
mobiles sive immobiles sive se moventes sive instrumenta vel alias 
quascumque res, quae in stipulationem possunt homines deducere. — 
2),. et non absimilem penitus stipulationi habeat dignitatem ...: sed et 
heredibus et contra heredes competat, ut neque recepticiae actionis .. 
indigeat res publiea.. — °) Gai. fr. 120. D. 13, 5, 28. fr. 121. D. 46.1, 30. 
fr. 122. D.46, 3,53. Paul. fr. 258. D. 13,5, 12. Ulp. fr. 472. D. 13,5, 27. 
fr. 473. D.17,1,28. fr. 474. D. 46,3, 52. fr. 234. D. 2, 13, 6, 3. — *) Wie 
Bekker, diese Zeitschr. 3, 8 wollte. — ®) D. 13, 5, 27. D. 46, 1, 30, vgl. 
auch D. 46, 3, 53 (Lenel ad Gaius fr. 122). 
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erklärt “decem milla H 8 solvi’!) oder “se soluturum esse 
decem milia H 8'2); auch die Form “Lucium Titium X milia 
H 8 soluturum esse’ war vielleicht üblich. Die Zusage der 
fremden Leistung ist allerdings der sponsio über certa pe- 
cunia fremd?), wie auch dem constitutum.*) Aber vielleicht 
wird sie bei letzterem eben deshalb ausdrücklich abgelehnt, 
weil sie bei dem receptum gebräuchlich war. Gerade neben 
dem recipio tritt die Zusage fremder Leistung öfters in den 
literarischen Anwendungen auf?) und gerade durch diese Ver- 
sprechensform könnte die Meinung, daß der argentarius auch 
aus dem receptum alieno nomine zahle®), gefördert worden 
sein. Regelmäßig lehnt sich die Garantie des Bankiers an 
eine von einem Auftraggeber erteilte Anweisung an. Das 
ist nicht nur nach der Sache”) und der byzantinischen 
Praxis der Bankierbürgschaft®) wahrscheinlich, sondern tritt 
bei den Klassikern selbst deutlich hervor. Die Meinung des 
Pomponius wird von Ulpian dafür besonders zitiert®), daß 
auch gegen den Willen des Schuldners für diesen das re- 
ceptum vollzogen werden konnte, und Labeo hatte die An- 


1) D. 2,13, 6,3. — ?2) D. 13, 5,28. — *®) Inst. 8, 19, 3. — *) D. 13, 
5,5, 4 (Ulp. fr. 788), sichtlich als logische Folgerung aus dem Edikt 
“qui pecuniam debitam constituit. — °) Terent. Heaut. V 5, 11ff. 
(v. 1055 £f.): Cl. Pater omnia faciam: impera. Ch. Uxorem ut ducas. 
Cl. Pater. Ch. Nil audio. So. Ad me recipio: faciet. Cic. Phil. 
V 18, 51: Audebo etiam obligare fidem meam .... promitto, recipio, 
spondeo, patres conscripti, C. Caesarem talem semper fore civem ...- 
ep. ad fam. 19,9. ad fam. XlI1l 10,3: .. separatim promitto in meque 
recipio fore eum tibi et voluptati et usui XIII 17,3: spondebo enim 
tibi vel potius spondeo in meque recipio eos esse M’. Curi mores 
eamque cum probitatem tum etiam humanitatem, ut eam et amicitia 
tus .... dignum sis existimaturus. XII128, 3. XIII 50,2. Caesar bell. 
eiv. III 17: idque ipsi fore reciperent ... — *) Über diese Anschau- 
ung Labeo D. 13, 5, 27, und genaueres unten folgende Seite. Wie eng 
gerade dieses Versprechensformular und die juristische Konstruktion 
der Zahlung zusammenhängen können, tritt im altgriechischen Rechte 
hervor; dort gilt die Erfüllung des Schuldners auch als Erfüllung der 
Bürgenobligation. Andererseits zahlt der Bürge, welcher auf die 
Garantie zahlt, für den Schuldner, vgl. Griech. Bürgschaftsrecht (1909) 
1,250. — 7) Lenel, diese Zeitschr. 2, 70. Bekker, diese Zeitschr. 
3,8. Mitteis, diese Zeitschr. 19, 248f., der mit Wahrscheinlichkeit 
recipere statt suscipere debitum in D. 14, 5,8 vermutet. — °) Iust. 
ed. IX. — °) D. 13, 5, 27. 
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schauung verfochten, daß der Bankier bei der Zahlung aus 
dem receptum nur als Vertreter des Schuldners handele; er 
wollte dem Bankier eine exceptio in factum gewähren, wenn 
der Schuldner die Zahlung untersagt hatte.!) Dies deutet 
offenbar auf den Kontokorrentverkehr zwischen Guthabens- 
inhabern, in welchem der argentarius als direkter Stellver- 
treter eines Kunden handelt.?) Die Verknüpfung mit der 
Anweisung eines Auftraggebers läßt das receptum für unsere 
Kenntnis als eine Garantie erscheinen, welche der Bankier 
notwendig pro alio übernahm.?) Aber nicht nur für fremde 
Obligation. Da das receptum, anders als das constitutum, 


1) D.13,5,27: .. falsum putat [sc. Pomponius] opinionem Labeonis 
existimantis, si postquam quis constituit (Trib. Ulp.: argentarius recepit) 
pro alio, dominus ei denuntiet ne solvat, in factum exceptionem dan- 
dam. — ?) Mitteis, diese Zeitschr. 19, 244ff. Wenger, Stellvertretung 
209 ff. Die Verwaltung des Guthabens durch den Bankier erklärt den 
Gedanken, der von den jüngeren Juristen anscheinend bekämpft werden 
mußte (vgl. auch Pap. bei Ulp. D.17,1,28), daß der Bankier auch 
auf Grund des receptum im fremden Namen zahle. Wie viele der 
Quittungen auf Papyri, in welchen ein Gläubiger Zahlung von einem 
Schuldner durch dessen Bank empfangen zu haben bekennt, mögen 
tatsächlich Zahlungen sein, welche der Bankier aus Garantien für 
seinen Kunden leistete! In diesem Guthabenverkehr mußten häufig 
Umstände eintreten, welche die Entscheidung Labeos nahelegten, be- 
sonders bei bedingten Leistungsversprechen, deren Erfüllung der 
Schuldner gesichert hatte, indem er seinem Gläubiger durch das 
receptum ein selbständiges Schuldrecht gegen den das Guthaben ver- 
waltenden Bankier bestellen ließ. Angenommen, der Eigentümer eines 
entlaufenen Sklaven hat einem beauftragten Detektiv einen Preis für 
die Aufspürung des Aufenthaltsortes seines Sklaven ausgesetzt (D. 19, 
5, 18, vgl. D. 19, 5,15. D. 48, 15, 2,1.2) und den Detektiv auf seinen 
Bankier angewiesen, der selbst für die Auszahlung der Summe receptum 
übernahm. Soll der Bankier, wenn der Detektiv den Eintritt der Be- 
dingung bebauptet und der Eigentümer ihn bestreitet, von dem Detektiv 
wirksam belangt werden können und selbst Beweise über eine Frage 
antreten müssen, die ibm selbst völlig fremd sein kann? — In solchen 
Fällen ist die labeonische exceptio doli bis zum Austrag der Sache 
zwischen Eigentümer und Detektiv wohl das Gegebene, und daß solche 
Erwägungen bei dem Vorschlag Labeos maßgebend waren, ist ange- 
sichts der Weise der jüngeren Juristen, labeonische Entscheidungen zu 
kritisieren, obne die Eigenart des von ihm behandelten Falles zu be- 
achten, ganz wahrscheinlich. — ®) Gloss. Labb. v. dexentardoss, bexer- 
tixıa, dazu Lenel, diese Zeitschr. 2, 66. 


Der ediktale Garantievertrag durch receptum. 415 


keine Prinzipalobligation voraussetzte, muß es auch dort 
möglich gewesen sein, wo nach frühklassischem Rechte der 
Kunde des Bankiers sich nicht selbst verpflichtete. So mag 
das receptum in republikanischer Zeit eine Rolle gespielt 
haben, um ungeschützten pacta zu einer Wirkung zu ver- 
helfen, die ihnen selbst nach prätorischer Praxis damals noch 
nicht zustand. Wo im späteren Rechte die a° praescriptis 
verbis oder eine ihr entsprechende a° in factum eine Leistung 
gegen Vollzug einer Handlung erwirkt, mag es einst ein Mittel 
zur Erzwingbarkeit der Leistung gewesen sein.!) Zumeist 
wird nach der justinianischen Reformverordnung eine andere 
Funktion dieser selbständigen Verpflichtungswirkung des re- 
ceptum betont2): es scheint, als hätte der Bankier schlecht- 
hin nach Maßgabe seiner Garantieerklärung gehaftet, ohne 
daß die klassische Jurisprudenz auf den Mangel einer causa 
der abstrakten Verpflichtung Rücksicht genommen hätte.?) 
Wenn auch der justinianische Bericht nicht ganz eindeutig 
ist, wird doch die uneingeschränkte Haftung nach Maßgabe 
des Versprechens als charakteristische Eigentümlichkeit des 
receptum gelten dürfen. Sachlich ist diese starre Haftung 
des Bankiers ganz wahrscheinlich. Dieser Rechtszustand 
liegt im Interesse der rechnerischen Einfachheit des inneren 
Betriebes des Bankgeschäftes wie in dem der Verkehrs- 
sicherheit. Das sachlich verwandte Bestreben der byzan- 
tinischen Bankiers, ihre Rechte und Pflichten ausschließlich 
nach dem Eintrag in ihren Geschäftsbüchern zu bemessen), 
— die Übergangsbestimmung der Reformkonstitution®), die 
wohl nur auf die Wirksamkeit schon geschlossener wider- 
spruchsloser recepta sich beziehen kann — endlich das 
Fehlen entscheidender widersprechender Quellen aus klassi- 
scher Zeit®), sprechen für die herrschende Auffassung. Jeden- 


1) So in Fällen wie D. 19, 5,15. 18, wozu vgl. Perozzi, Obliga- 
zıone 128; Mitteis, R. Priv.-R. 1, 148, 38. — ?) Lenel, diese Zeitschr. 
2,62ff. Bekker, &.0. A.Rossello a. O. 69f. Karlowa, Rgesch. a. 0. 
Girard, Manuel * 605. — *) Cod. Iust. 4,18,2,1a.E. — *) Vgl. das 
Verlangen der Bankiers Ed. Iust. IX. »oootwov. — ®) Cod. Iust. 4, 18, 2 
a. E., über die älteren Auslegungen vgl. Rossello a. O. 57f. — *®) An- 
scheinend widerspricht D. 13, 5, 12, das nach der Inskription wie nach 
dem Versprechen einer Spezies sicher auf die a° recepticia geht: Paul. 
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falls muß nach dem heutigen Quellenstand das receptum argen- 
tarii sowohl wegen der Selbständigkeit seiner verpflichtenden 
Wirkung wie durch die Dauer und Vererblichkeit der Haftung 
als der sponsio sachlich verwandt erscheinen. Noch bleibt die 
Frage, warum wohl dem römischen Bankier das receptum als 
besonderes handelsrechtliches Institut geboten wurde. Die 
bloße Vermeidung der Novationswirkung!), wie sie bei un- 
vorsichtiger Handhabung der Stipulation über die eadem res 
möglich war, gab kaum den Ausschlag. Möglicherweise ist die 
schriftliche Erklärung des receptum zwischen nicht persönlich 
anwesenden Personen das ausschlaggebende Bedürfnis ge- 
wesen, wenn auch ein briefliches receptum bisher nicht 
nachgewiesen ist.2) Daß wirklich die Befreiung von jeder 
Form der Bankiersgarantie eigen war, hat Lenel schon 
wahrscheinlich gemacht. Seine Auffassung gewinnt eine 
festere Grundlage, wenn eine Beobachtung zutrifft, welche 
das receptum zugleich seiner Entstehung nach in eine Pe- 
riode römischer Rechtsgeschichte verweist, die bisher bei 
dem Mangel deutlicher Quellen noch nicht scharf erkennbar 


fr. 258: Sed et si decem debeantur et decem et Stichum aryentarius 
recipiat (D. constituat), potest dieci decem tantummodo nomine teneri. 
Daß wirklich, was rezipiert werden sollte, Schuld des Kunden sein 
mußte (Kappeyne van de Capello, Abhandlungen 274), widerspricht 
dem justinianischen Bericht schnurstracks. Lenels Deutung, die auf 
die Form des receptum abstellen wollte und eine Beurteilung nach 
der Höhe der Hauptschuld bei ausdrücklichem Hinweis auf diese an- 
nimmt, befriedigt auch nicht (vgl. Rossello a. O. 70), zumal von 
solchem Hinweis bei Paulus nichts gesagt ist. Wenn, was nicht fest- 
steht, der byzantinische Eingriff nur den argentarius strich und das 
recipiat ersetzte, war jedenfalls im Zusammenhang bei Paulus ein Ge- 
sichtspunkt betont, der ein Abweichen von der Wortinterpretation und 
der nächstliegenden Haftung für decem et Stichum begründete, Denn 
daß hier nicht eine auf der Hand liegende Interpretation gegeben 
war, ist aus dem ‘sed et si’ und in dem ‘potest dici' (über welches 
jetzt Vocab. iurisp. Rom. II, 219. 225) klar. 


1) Gaius fr. 120. D. 13, 5,28. — ?*) Kappeyne a. O. 273, Rossello 
a.0. 72 betrachten D. 18, 5, 26 als ein solches receptum. Aber nach 
der Inskription, vgl. Lenel Scaevola fr. 226, wie nach dem sachlichen 
Inhalt kann dieser Geschäftsbrief ebensogut ein constitutum debiti 
proprii darstellen, durch welches der Bankier den Eingang der zurück- 
gezahlten Darlehensvaluta zum Guthaben gegenüber dem Kunden an- 
erkennt. 
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war: vielleicht boten die freien Garantieverträge, welche 
der hellenistische Weltverkehr in Gestalt der &yyön oder 
ävadoyn; abschließen ließ, den Anstoß zur Anerkennung der 
beiden „recepta“.1) 

Das Wort recipere im Sinne der Garantieerklärung ist 
das vollkommene sprachliche Gegenbild des griechischen 
dvaö£yeodaı wie auch — in gewissem Sinne — des 2yyväodaı, 
welche in den griechischen Quellen vom 5. Jahrhundert an 
den zugleich als Bürgschaft angewandten griechischen Ga- 
rantievertrag bezeichnen.2) Die vollkommene Ähnlichkeit 
der Bildung ist evident für dvaö£ysodaı?), das ebenso wie 
das recipere auch für das körperliche ‘aufnehmen’, “empfangen’ 
vorkommt und auch das ‘Übernehmen’ eines Auftrages, eines 
Amtes*) bezeichnen kann, wie es andererseits für die Ver- 
pflichtungserklärung eines Schiedsstaats, der eine Gerichts- 
barkeit in Prozessen zwischen Angehörigen zweier Vertrags- 
staaten übernimmt, vorkommt.) Aber auch für 2yyväaodaı 
ist deutlich, daß es einerseits ein Wort für die Garantie- 
übernahme, andererseits für ein körperliches “sich (dat.) 
einhändigen lassen’, ‘empfangen’ ist.‘) Für die romanisti- 
schen Erklärer war es eine auffallende Erscheinung, daß 
im Titel “de receptis’ das recipere “rem salvam fore’ be- 
griffllich zusammenfließt mit dem recipere rem; im Edikt 
steht das erstere, in der Rubrik das letztere (‘ut recept& 
restituant’).”) Genau die gleiche Erscheinung ist mun im 
&yyväcdaı nachgewiesen, auch ohne daß es mit dem schil- 


!) Die folgenden Ausführungen haben nichts gemein mit der 
haltlosen Behauptung, die Valery, Rev. gön. du droit de la lögislation 
et de la jurisprudence 16 (1892), 199f. auf die hellenistischen Nach- 
richten gründet, die das Bestehen einer Anweisung des Bankiers zur 
Zahlung belegen. — *) Vgl. mein Griechisches Bürgschaftsrecht 1, 87 ff. 
— :) Vgl. die Zusammenstellung Griechisches Bürgschaftsrecht 1, 69f. 
— *) Aufgabe jeder Art: Dittenberger, Sylloge Inser. * 241. Plut. Arist. 
c. 14; Gemeindeamt: P. Oxy. 71 col.11.16. — °) Dittenberger, Sylloge ® 
227 (3. Jahrh. a. C.). Die Gemeinde Lamia ‘übernimmt’ die Rolle 
als Zxwintos nelıc zwischen Athen und den Böotern, vgl. die Be- 
sprechung von Hitzig, Verträge über Rechtshilfe (Züricher Festgabe 
für Regelsberger 1907), 8. 1% — °) Ausführlich Bürgschaftwecht 
1,92f. — ?) Rubr. D.4,9; vgl. auch das recipere bei Caes. bell. civ. 
II 17, 2.5. 
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lernden Begriff dvaözyeodaı zusammen erscheint. Der Ge- 
stellungsbürge, der einen Gefangenen aus dem (Gefängnis 
durch Übernahme des Gestellungsversprechens befreit, erklärt 
seine Garantie mit dem Wort Zyyv@uaı; dazu tritt der Er- 
klärungsempfänger in den Dativ oder eine ähnliche Be- 
ziehung (rapd ooi, zgös 0o&). Aber das Bürgenwort &yyvauas 
wird hier nachweislich auch zum “empfangen !), und der Bürge 
erklärt Zyyv@uaı zapd oov, “ich empfange den N.N. von dir’; 
ja in ptolemäischen Quellen verdrängt das napadıddvaır- 
napalaußdvew ganz das 2yyväcdaı im Sinne der Garantie.?) 
Ebenso sagen die Grammatiker, daß im &yyvouaı ein “emp- 
fangen’ liege°); die &yyUn wird sogar neben der ‘Bürgschaft’ 
und der ‘Verlobung’ auch ale “Geben von Sachen’ (döos 
xonuärwv) paraphrasiert*) Diese Kreuzung der Begriffe 
“Garantieübernahme’ und ‘körperlich Empfangen’ verdient 
sicherlich Beachtung. Wenn das recipio nun bei dem doch 
gewißlich stark hellenisierten Terenz in einer attischen 
Komödie in genau dem Sinne auftritt, in dem der Grieche 
emphatisch sein “dyyvauar, “ävadtyouaı, “ich versichere’, 
“ich garantiere’, gebraucht’), wird die sprachliche Parallele 
in die Zeit hinaufgerückt, wo Rom sich voll unter dem 
Einfluß des griechischen Weltverkehrs und griechischer 
Handelssitte befindet. Und die sprachliche Analogie steht 
nicht allein. 

Dieselben juristischen Anwendungen wie für das recep- 
tum nautarum und das receptum argentarii sind für die 
griechische Garantie durch 2yyÜ7 nachgewiesen. Allerdings 


ı) P.Oxy.259,1.7£. (a° 23 p.C.), und dazu Bürgschaftsrecht 1, 93, 
wo auch die byzantinischen Urkunden, die noch denselben Sprach- 
gebrauch aufweisen, zusammengestellt sind. — ?) P. Tebt. 156 deser. 
(91 a. C.). Oxy. 785 deser. (um 1 p. C.); vgl. P. Hibeh 93 (um 250 a. C.). — 
®) Lex. Seguer. bei Bekker, Anekd. I p. 140, 4—9: nach Erwähnung des 
&yyväv der Verlobung, das sonst auch gleich ?xdıödvaı steht, xai dri Erepov 
onfawouevov Eyyvo Ertl Tod Öıöorros, Eyyvauar Ei tod Aaußavovros. Etym. 
magn. 309, 23: &yyvonar‘ olov dv yeooi pvlarıw. — *) Etym. magn. 309, 18. 
v.&yyin‘ "H Eni aopalela nlous 7 al Ödoıs yonudrov m yauov. — 
*) Oben 8.413 A.5, vgl. dazu die Zusammenstellung der analogen 
Wendungen in der attischen und hellenistischen Literatur, Bürgschafts- 
recht 1, 59, 1; selbst die ciceronische Wendung spondeo, in me recipio 
findet im Zyyvoyıed’, bruoyvolueda bei Demosth. or. 20, 100 sein Vorbild. 
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ist der Fall der Garantie des Schiffers für Erhaltung der 
transportierten Ware oder des Gepäckes noch nicht deutlich 
bezeugt. Aber tatsächlich hat wohl wirklich der griechische 
Verkehr Anpreisungen des Reeders gekannt, in denen zum Ab- 
schluß des Transportvertrages durch einen Anschlag ein- 
geladen!) und vielleicht auch die Versicherung zugesagt 
wurde; jedenfalls kennt das griechische Recht ein gvidrrew 
&r’ &yyön, eine Verwahrung unter Garantie eines Erfolges 
der Verwahrung.) Die 2yydn des Sequesters (ueo&yyvos) 
ist wohl nur so zu deuten, daß eine Garantie dafür über- 
nommen wurde, daß die sequestrierte Sache den Ein- 
wirkungen eines der beiden Deponenten allein bis zur Ent- 
scheidung des Streites entzogen sein werde.?) Auch die 
Übernahme jeder Gefahr seitens des Verwahrers muß in 
Gestalt der 2yyön analog einer cautio “rem salvam fore’ 
üblich gewesen sein. Es klingt ganz ähnlich der praedictio 
eines Herbergswirtes, welche das receptum ablehnt, wenn 
eine Inschrift von Priene den Anschlag enthält: &r’ &yyunı 
od pvldoow oüderi oddEr.*) 

Während hier die Lückenhaftigkeit der griechischen 
Quellen eine gesicherte Parallele noch nicht gestattet, wirkt 
die Analogie zwischen der 2yyön und dem receptum argen- 
tarii überraschend. Die &yyön ist nicht eine notwendig ak- 
zessorische Bürgschaft, sondern ein selbständig verpflichtender 
Garantievertrag für einen Erfolg, für eine Leistung oder für 
das Handeln eines Dritten, der durchaus nicht ein selbst- 
haftender Schuldner sein muß.°) Sie dient daher zum Schutz 
der mannigfachsten schuldrechtlichen Ansprüche des Privat- 
rechtes und des öffentlichen Rechtes, denen die Rechtsordnung 
zunächst, sei es wegen der Wirkung des Personalprinzips der 


1) Nur unter dieser Voraussetzung ist wohl die sehr eindeutige 
Geschäftsanzeige zu erklären, die in der Anthol. Palat. IX 416 einer 
Hetäre in den Mund gelegt wird. Bezeichnend: 1. 5ft.: 

Eußawe Bagoav’ miodov 00x alıw PBapvr. 
Eldovra Öeyonaı navra' Baoralw Eevov 
aorov T'' Eni yalns, anv Budo u’ Eokooere. 
— ?) Vgl. Bürgschaftsrecht 1, 306ff. — ®) Bürgschaftsrecht 1, 337f. — 
*%) Inschriften von Priene (ed. Hiller von Gaertringen) n. 315, Bürg- 
schaftserecht 1, 309f. — ®) Bürgschaftsrecht 1, 127 ff. 
27% 
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antiken Gesetzgebungen, sei es aus anderen Gründen keinen 
Schutz gewährt. Die &yyön ist auch bei Schuldverhältnissen 
der klassischen griechischen Zeit in bezug auf die Höhe der 
Haftung nicht abhängig von der Höhe der Schuld.!) Das üb- 
Hohe Verspreohensformular ist &yyv@uaı röv deiva dnodwoew?), 
‘N. N. wird leisten‘, seltener äyadfyouaı dnodwosıv?), analog 
dem wahrscheinlichen ‘reeipio Lucium Titium soluturum esse” 
oder dem bezeugten ‘me soluturum’ esse. Bei den &yyvae 
der Banken ist die formlose ohne Zeugen geschlossene Ver- 
einbarung üblich *), die gerade wie bei dem receptum durch 
einen Eintrag ins Geschäftsbuch des Bankiers nachgewiesen 
wird.’) Das hindert natürlich nicht, daß auch in den mannig- 
fachsten Anwendungsfällen der griechischen Bürgschaft ein 
typisches Geschäftswort den Garantiewillen klar formuliert. 
Tatsächlich ist schon in Attika das &yyv@ua ein solches 
typisches Geschäftswort®), und es tritt in dieser Rolle noch 
in späten hellenistischen Garantien auf”), wenn auch jede 
Erklärung einer &yyin als Hruoyveiodaı, duokoyeiv, Bnayy&ilso- 
daı bezeichnet werden kann®) und schon Poseidon bei Homer 
(Od. 8, 347) seine Bürgschaft mit örioyouaı einleitet, also 
auch der späthellenistische Geschäftsverkehr sicherlich noch 
andere Worte als 2yyväcdaı und dvadtreodaı zur techni- 
schen Bezeichnung des Garantiewillens benutzt haben wird. 
Wie wahrscheinlich eine gleiche Bedeutung des recipio in 
der Garantie des römischen Bankiers ist, liegt nach den 
literarischen Anwendungen des recipio bei der nachdrück- 
lichen Versicherung der Umgangssprache nahe. Wenn wir 


1) Bürgschaftsrecht 1, 177f. — °) S. 159 ff. — °) Isokr. or. 17, 37. 
Dem. or. 53,26. CIA.11804 Aa, 60ff. Plato, Leg. IX 855 B, dazu 
S. 162ff. — *) Isokr. or. 17,2. — 5) Das ist nicht unmittelbar bezeugt, 
aber sicher nach Demosth. or. 36, 20. or. 49, 5. 8. 17. 30. 32. 48. 44. 
or. 52,4.6. Für die allgemeine griechisch-römische Praxis vgl. Mitteis, 
diese Zeitschr. 19, 220ff. Für den Eintrag über das receptum D. 2, 
13, 6, 3 (Ulp. fr. 234). — °) Bürgschaftsrecht S. 146. — ?) Zusammen- 
stellung S. 160f. — *) duoloyeiv: Isokr. or. 17, 87; Dem. or. 53, 26. 
Nach dem überlieferten Texte auch Sys. or. 13, 28; Isaios or. 5, 18 und 
aus den Papyri Tebt. 156 (deser. ao 91 a.C.), Oxy. 785 descr. (a°1p.C.), 
Lond. II n. 311 p. 219f. (a0 179 p.C., 1.2: duoloyover ..., 1.14: of dt 
nooysygaluusvo] vioi Zrordnrs nıl. dnayyelileodaı: Vertrag von Eretria 
(4. Jahrh. a. C.) Inser. iur. gr. 1,148, 1. 33, 
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schließlich noch die passive und aktive Vererblichkeit des 
Schuldrechtee aus der Garantie hinzufügen !), wird die 
Aufzählung der Parallelen vollständig sein, welche die 
juristische Gestaltung des receptum argentariorum und der 
&yyin aufweist. Auch der Anwendungsfall der römischen 
Bankierbürgschaft fehlt nicht. Die 2yyör kann wirksam 
auch ohne Wissen und Willen der Person übernommen 
werden, für deren Handeln und zu deren Gunsten garantiert 
wird.?2) Andererseits hat auch der griechische Bankverkehr 
in der &yyön das Mittel gesehen, die Anweisung des Kunden, 
der über ein Guthaben bei der Bank verfügt, mit schuld- 
rechtlicher Wirkung gegen den Bankier, bei dem das Gut- 
haben steht, auszustatten. Wir sehen, wie der attische 
Bankier Pasion am Anfang des 4. Jahrhunderts von seinem 
Kunden herbeigezogen wird, als dieser einem Darlehns- 
gläubiger eine Anweisung auf sein attisches Guthaben gibt; 
Pasion bietet ein 2yyön genanntes Schuldversprechen: &uo- 
Aöynosev .. adr& (sc. dem Gläubiger) xal Tö dpyeiov xal 
Todbs 16xovs Tods yıyvoutrovg dnoöwoer.?) Daß die Zahlung 
auf eine solche 2yydn jedenfalls für die geschäftliche Be- 
trachtungsweise des Bankiers als Zahlung im fremden Namen 
galt, ist selbstverständlich. Oft genug tritt in griechischen 
Quellen des 3. und 2. Jahrhunderts auch juristisch hervor, daß 
der Bürge auch aus seiner Garantie im Namen des Schuld- 
ners zahlt. Die deutliche Kennzeichnimg des Stellvertretungs- 
verhältnisses erfolgt dabei in der von Wenger ausführlich 
dargelegten Weise, durch Vermerk, daß A önto B oder B 
dıa A gehandelt habe.*) Die griechischen Urkunden zeigen 


1) 8.228fl. — ?) Demosth. or. 50, 28, Bürgschaftsrecht 57. Plut. 
Alkib. c. 5, dazu 8. 288f. — ®) Isokr. or. 17, 37, dazu 8. 163. 315. Über 
das Guthaben des Anweisenden vgl. besonders $8 6—8. 35— 37. 40. 
43. 44 der Rede. — *) Daß der 2yyvos für (üönso) den Schuldner zahlt, 
ist einmal im delischen Pachtstatut, Zso& ovyyoapn ausdrücklich ge- 
sagt, vgl. die Inscr. iur. gr. 1, 504 abgedruckte Stelle. Danach in den 
Rechnungen: a° 279 a. ©. (bull. de corr. hell. 14, 391, 1. 20): (Pachtrate) 
ss olnlas 5 ıv ’Eniodevovs ünso Toiuldov ol &yyvor Teig Avoov, 
Avtiyovos Kodı ... Summe. ao 250 a.C. (bull. de corr. hell. 27, 83, 
1.180): (Zinsenzahlung): Kaillas "Ayuınarpov ünto Mymouayov tüs Eyyins 
zö änıßallov adıö Summe. a0 180 a. C. (bull. de corr. hell. 6, 21, 
1. 165f.): naga Tnieuvnorov tod ’Avsıydvov, ürto Tıuokevov Toü Tiuofevov 


422 J.Partsch, Der ediktale Garantievertrag durch receptum. 


auch hier wieder konkret denselben Rechtsgedanken, der 
bei dem römischen Juristen, diesmal Labeo, in den juristi- 
schen Konsequenzen theoretisch entwickelt ist. 

Nach diesen Tatsachen wird die Hypothese nicht allzu 
gewagt erscheinen, die ich hiermit zur Erörterung stelle. Wie 
günstig für die Rezeption aus dem hellenistischen Verkehrs- 
recht die Umstände gerade bei den beiden recepta liegen, 
bedarf nach Mitteis’ Trapezitika kaum eines Wortes mehr. 
Auch die bewußte Nachbildung griechischer Geschäftsaus- 
drücke durch die römische Praxis fand ja in dem dıa- 
yodpeıv — perscribere schon ein erstes Beispiel.!) Als 
Rezeptionsperiode wäre das 2. Jahrhundert v. Chr. am wahr- 
scheinlichsten. Mit den griechisch redenden und denkenden 
trapezitae und dem griechischen Schiffsverkehr wäre der 
formfreie Garantievertrag in Rom eingezogen und für die 
Bedürfnisse des an freie Stellvertretung und formfreien Ver- 
tragsschluß gewöhnten Geschäftsverkehrs hätte das stadt- 
römische Recht die recepta als bindend anerkannt; wie die 
übrigen Rechtsbildungen des Argentarienrechtes?) wäre auch 
das receptum argentarii eine Schöpfung prätorischen Rechtes. 


Ts Eyyuns ns Hal.en.eunn....]7 Tiudkevov, Tod lepoü dpyvolov Töxor 
Etöv eooapwy 6» Zypn geiles Summe. Ähnlich Rev. de Philol. 1906 
S. 11lf. A. 1.48; P, Petrie III 58e (p. 170ff.) 1,6. 8 [3. Jahrh. a. C.]. 
Auch die andere Andeutungsweise des stellvertretenden Handels scheint 
a0 180 vorzukommen: bull. 6, 26, 1.214 zahlt anscheinend ein Schuldner, 
der Grundstücke in Hypothek gegeben hat, “durch’ den Bürgen: .... &xö 
Tois ywoloıs näcıw Öl Eyyvov Zwxpliov toü Anuomeltov xal "Augpıxdeovg 
tod Evßoe[ws. Vgl. P. Petrie III 119b (p. 305) [8. Jahrh. a. C.]. Natür- 
lich haben wohl auch hier die Bürgen aus ihrer Tasche für den 
Schuldner gezahlt. 


ı) Diese Zeitschr. 19, 214ff. — *) Girard, Manuel * 605. 
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Rivista della letteratura romanistica italiana 
1907 — 1908. 


Di 


Pier Paolo Zanzucchi, 
Professore nell’ Universitäd di Perugia. 


SomMARıo: 1. Proemio. — 2. Fonti e opere di sussidio per la loro 
interpretazione. — 3. Storla del dir. rom. in generale. — 4. Storia 
delle fonti: editto pregiulianeo. — 5. Cicerone. — 6. Giuliano. — 
7. Pandette.e — 8. Collezioni giuridiche bizantine. — 9. Diritto 
privato: manuali. — 10. Il diritto oggettivo: ius naturale, gen- 
tium, civil. — 11. Il subbietto del diritto: il fisc.e. — 12. I 
negozio giuridico: il silenzio. — 13. Le condizioni impossibili. — 
14. Diritto di famiglia: matrimonio e divorzio. — 15. Sponsali. 
Dote. — 16. Actio de peculio. — 17. Diritto delle cose: le cose- 
— 18. La proprietä e i suoi modi di acquisto. — 19. Azioni negatoria 
e confessoria. — 20. Usufrutto. — 21. Uso. — 22. Quasi usufrutto. — 
23. Possesso. — 24. Diritto delle obbligazioni: obbl. naturali. — 
25. Contractus. — 26. Singole obbl. da contratto: — 27. a) deposito e 
commodato. — 28. b) deposito e sequestro. — 29. c) deposito e mutuo 
(d. irregolare). — 30. d) commodato. — 31. e) compravendita. — 
32. f) mandato di credito. — 33. Diritto ereditario: — 94. Here- 
ditatis petitio de inoflicioso. — 85. Legati. — 36. Donazioni. — 
37. Diritto processuale ceivile: azioni arbitrarie. — 38. Scrittura della 
formula. — 39. Pluralitä di parti nel processo. — 40. Diritto pubblico. 
— 41. Diritto e processo penale. 


1. E piaciuto alla cortesia dell’ insigne Direzione di 
questa Rivista di affıdarmi 1’ incarico di un rendiconto annuo 
della letteratura romanistica italiana. Pur conscio della 
gravitä e delicatezza del cömpito, nondimeno I’ho assunto per 
un senso di gratitudine verso Chi conferiva un incarico cosi 
lusinghiero per me e per la scienza italiana, e per un senti- 
mento di dovere verso gli studiosi del mio paese ben degni 
di veder segnalata la loro feconda produzione in questa gloriosa 
Rivista, centro e faro degli studi storici del diritto romano. 
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L'indirizzo storico-giuridico puö dirsi penetrato in Italia 
soltanto con la ricostituzione del nostro paese a libero Stato. 
Innanzi, se non mancarono all’ Italia studiosi isolati anche 
sommi (un Marini, un Borghesi, un Alibrandi), le mancava 
una scuola.. E questa opera recente, di Maestri ancora 
in gran parte viventi. Ma questi Maestri le diedero e le 
danno un impulso cosi vigoroso, che oggi io, ultimo discepolo, 
posso con lieto animo presentare la produzione della scuola 
italiana alla gran madre: la scuola tedesca. 

Studio organico degli istituti, tendenza sociologica, ricerca 
sistematica delle interpolazioni: tali le caratteristiche mag- 
giori della produzione romanistica nostrana.. La quale — 
giova avvertirlo — non & da considerar limitata a quanto 
viene divulgato in volumi, riviste, monografie. Un’ altra 
parte, forse non meno importante pur nel rispetto scientifico, 
si svolge sotto forma di Lezioni dettate dalla cattedra, le 
quali sotto un’ apparenza modesta presentano molte volte 
vedute storiche e dogmatiche di prim’ ordine, che i loro 
autori non sempre o assai tardi si inducono a rendere di 
dominio comune in libri o riviste. Purtroppo questa parte 
dell’ attivitä letteraria non & come l’altra altrettanto facil- 
mente accessibile. Onde anche tra noi & meno nota. E io 
stesso, se nel corso di questa rivista potrö segnalare nuove 
vedute storiche o dogmatiche esposte nelle lezioni dello 
Scialoja o del Fadda, del Bonfante o del Segre, del Ricco- 
bono o del Bertolini, non sarö purtroppo in grado di fare 
altrettanto coi corsi di altri Maestri pur tra i maggiori. 

L’estensione e l’importanza assunte da questa forma di 
attivita letteraria spiegano come la scuola romanistica italiana 
abbia potuto svolgersi e prosperare per molti anni senza 
quasi alcun sussidio di opere di sintesi generale. Per buona 
sorte perö in questi ultimi tempi le opere di sintesi sono 
venute, e tali che, segnalandole, io porrö in grado il lettore 
di mettersi al corrente con la nostra migliore letteratura, 
che in esse trovasi raccolta, con i risultati piü importanti 
degli studi romanistici italiani, con gli indirizzi di pensiero in 
questo campo dominanti tra noi. Cosi l’esposizione della lette- 
ratura romanistica italiana dell’ ultimo anno 1907/08, ch’ io 
verrd facendo, non resterä isolata dalla produzione anteriore. 
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Condurrö questa esposizione in un ordine sistematico, 
che & a un di presso quello tradizionale. Delle opere di 
giurisprudenza etnologica, di storia, archeologia e epigrafia 
romana, di cultura bizantina e medioevale ecc. terrdö conto 
soltanto in quanto interessino davvicino per la conoscenza 
del diritto di Roma. In particolare questo va detto per gli 
studi papirologiei, i quali cominciano a prendere notevole 
sviluppo anche tra noi: un rendiconto di essi in ogni rispetto 
completo & parso che, piü che in una Rivista per la storia 
del diritto, avrebbe trovato sede acconcia nell’Archiv für 
Papyrusforschung. | 

Di alcuni scritti dei quali ebbi conoscenza troppo tardi 
per poterne dar conto nella rivista di quest’ anno, sara fatto 
cenno l'anno venturo.!) 

2. Fonti e opere di sussidio per la loro inter- 
pretazione. L’Italia non ha ancora un’ edizione propria ne 
della massima compilazione di Giustiniano, il Digesto, ne delle 
minori fonti giustinianee o pregiustinianee. Ma l’attende: 
e nell’ attesa continua a dare al mondo, per cura di due tra 
i suoi piü eminenti romanisti: il Buonamici e lo Scialoja, 
quella riproduzione fototipica del manoscritto fiorentino delle 
Pandette (giunta al fr. 20 XXXVII 4) la quale — come ne 
ammaestrd sagacemente lo stesso Scialoja (Atti Congr. 
internaz. sc. stor. Roma 1903 vol. IX) — gioverä per la 
critica del testo non soltanto a chi lo consideri come monu- 
mento legislativo, ma anche a chi lo consideri come docu- 
mento storico, col fornirgli un nuovo valido sussidio per la 
determinazione delle interpolazioni. 

A sussidiare la critica del testo della maggior opera 
giuridica classica a noi pervenuta direttamente, e insieme la 
ricerca degli emblemi nelle opere classiche tramandate da 
Giustiniano, intende anche un Vocabolario delle Istitueioni 


1) Userd le abbreviazioni consuete: Arch. Giur. = Archivio 
Giuridico; Bull. = Bullettino dell’ Istituto di diritto romano; Riv. 
sc. giur. = Rivista italiana per le scienze giuridiche. — Gli Atti, le 


Memorie, i Rendiconti delle R. Accademie e dei R. Istituti di scienze, 
lettere ed arti saranno citati cosi: Atti (Mem., Rendic.) Accad. 
Lincei, Bol(ogna), Mod(ena), Nap(oli), Padiova), Pal(ermo), Tor/ino), 
Istit. lomb(ardo), ven(eto). 
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di Gaio che lo serivente ha dato fuori or ora (Milano, 
Vallardi, 1908) condotto sul tipo di quelli cosi favorevol- 
mente noti del Longo e del Marchi (Bull. X e XVII) e 
quasi a riscontro di questi. | 


3. Storia del diritto romano in generale La 
sintesi piü organica e vigorosa dell’ evoluzione del diritto 
romano considerato non in una sola sua branca, bernsi nel 
suo complesso, tanto nelle sue fonti, quanto nelle sue isti- 
tuzioni pubbliche e private, & del Bonrante (Storia del dir. 
rom. — Milano, Societä editrice libraria, 1903 — p. 376). 
Ma poich® di quest’ opera geniale e suggestiva & imminente 
una seconda edizione basti per ora l’averla segnalata. 

Accanto ad essa cade in acconcio ricordare un’ opera 
recentissima del De Saxcrıs la quale, pur non avendo carat- 
tere giuridico, ha intima attinenza col nostro studio per 
trattare della Storia dei Romani in quel periodo in cui 
minore & la differenziazione del diritto dalle altre forme di 
manifestazione della vita sociale e piü stretto il parallelismo 
tra gli elementi pubblici e privati; e per la cui conoscenza i 
cultori della storia in generale e i cultori della storia del 
diritto devono attingere alle stesse fonti. (Torino, Bocca, 
1908 — vol. 2 — La conquista del primato in Italia — cio& 
dalle origini alla prima Punica). L’opera si impone per la 
grande padronanza della materia presa a trattare, per la 
conoscenza spesso profonda degli elementi anche i piü vari 
dell’ antica civilta, per la ricchezza mirabile dei dati. Etno- 
grafia e glottologia, archeologia e sociologia, storia politica e 
storia letteraria sono chiamate in fecondo connubio a dettar 
la storia del popolo romano. In questo vasto assunto anche 
alle istituzioni giuridiche & naturalmente fatta gran parte. 
Ma qui piü che altrove prendono rilievo i difetti dell’opera: 
scarsa forza di sintesi e di visione d’insieme, metodo unila- 
terale, avversione ingiustificata per i risultati anche i pi 
sicuri dell’ odierno indirizzo critico negli studi storici. Onde 
il lettore, che voglia trarre dall’opera tutte le utilitä, e son 
molte, ch'’essa pud dare, senza incorrere negli errori e nei 
pericoli a cui inducono le sue deficienze, dovrä tener presente 
la severa recensione del Bonrante (Riv. it. di sociol. XII, 219); 
la quale anche di per se merita di esser ricordata come 
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esempio di grande larghezza di vedute e di bont& di 
metodo. Ä 

4. Storia delle fonti. E un campo coltivato da noi 
con non mediocre fervore e buon successo, come puö per- 
suadersene chiunque anche soltanto scorra quei due lucidi e 
in piü di un punto originali manuali del Costa (Corso di 
storia del dir. rom. vol. I libro 1°. p. I-XXVI; 1—196 — 
Bologna, Zanichelli, 1901) e del Paccnıoxı (Corso di dir. rom. 
vol. I — Torino, Unione tipografica, 1905), su cui piü innanzi 
avremo di nuovo occasione di ritornare. 

Anche in quest’ultimo anno i contributi sono stati notevoli. 

I Rıccogoxo, con quella forza di argomentazione che gli 
& propria, fa evidente in una recensione la fragilitä dell’ in- 
gegnosa e brillante costruzione del Girard sulla base delle 
sigle di Probo intorno al contenuto e all’ ordine dell’ editto 
pregiulianeo. (Bull. XX, 106). 

5. Il Costa continus ad acquistarsi benemerenze come 
illustratore del diritto negli scritti dei poeti e dei prosatori 
diRoma. Ora & la volta di Cicerone giureconsulto (Mem. Accad. 
Bol. 1, 165). Dopo una preparazione di molti anni, della quale 
son nobile documento „Le orazioni di dir. privato diM.T.C.“ 
(Bologna, Zanichelli, 1899) e „La pretura di Verre: contri- 
buto allo studio giuridico delle Verrine“ (Mem. Accad. Bol. I, 
5 — v.infra $$ 33, 40), egli ha raccolto qui dalle scritture 
tutte del grande oratore e filosofo i vari luoghi attinenti al 
diritto e li ha studiati organicamente e sistematicamente nel 
loro complesso e in rapporto sia con quel che & altrimenti 
noto sopra lo svolgimento dei singoli istituti nel momento a 
cui Cicerone appartiene, sia con l’assunto e col carattere del- 
l'opera da cui son tratti. Uno studio su Cicerone di cosi largo 
concepimento nessuno aveva ancora, nonche perseguito, 
tentato. Eppur lo esigevano l’importanza e l’etä degli seritti 
di Cicerone, i dissensi intorno al suo valore intellettuale, le 
difficolt4 di scernere quando egli parla da giurista e quando 
usa gli artifizi d’avvocato o si abbandona alle astrazioni di 
filosofo. | 

Nella parte del suo studio finora pubblicata il C. da un 
ampio eruditissimo prospetto bibliografico sugli scritti intorno 
alla contenenza giuridica delle opere ciceroniane e tratteggia 
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con sobrietd ed efficacia i concetti generali di Cicerone 
sopra il diritto, le sue partizioni, le sue fonti. Ius e fas, 
iustitia e aequitas, iustum e honestum, licere e 
oportere sono i concetti via via sagacemente colti e posti 
in luce. A riguardo della designazione ius civile mi par 
degna di rilievo l’avvertenza che in Cicerone essa ricorre 
sempre nel significato comune e tralatizio di ius proprium 
eivitatis e mai (come l’Ehrlich vuole) in quello piü ristretto 
di ius compositum a prudentibus. Il contrapposto 
desunto da Aristotele tra ius civile e ius naturale (conce- 
pito come la ratio summa insita in natura che preesiste 
ad ogni organizzazione politica ed & universale ed eterna) si 
rivela giä al tempo di Cicerone patrimonio della comune 
cultura. Ma & notevole di fronte allaL.1 83 D. 1,1, come 
nel pensiero di Cicerone, se il ius naturale & norma comune 
a tutti gli womini indipendentemente dalla loro condizione 
libera o servile e dalla loro appartenenza all’ uno o all’ altro 
aggregato politico, non & anche norma comune a tutii gli 
esseri animati. La dottrina propugnata da Pitagora e pro- 
seguita da Empedocle che dalla ricognizione di una comune 
condizione di natura tra tutti gli esseri animati desumeva 
una pur comune partecipazione di tutti questi a un diritto 
precostituito dalla natura stessa & respinta e combattuta 
recisamente da Cicerone. S8ulla guida di Crisippo egli 
riafferma la signoria dell’ uomo sopra tutti gli altri esseri 
della natura, e la partecipazione solo degli uomini al diritto. 

Il ius gentium & da Cicerone talora frapposto tra il 
ius civile e il ius naturale, come l’insieme delle norme 
comuni al diritto positivo di piü popoli ivi compreso il ro- 
mano. Ma poich® omnis in re consensio omnium gentium 
lex naturae putanda est, il diritto delle genti si trova 
altre volte anche riassunto da Cicerone nel ius naturale e 
identificato con questo. 

Quanto al ius publicum basti notare come la nozione 
ciceroniana non & diversa da quella ulpianea. Invece quanto 
alle fonti del diritto pi di un concetto & rimarchevole. La 
legge comiziale & giä da Cicerone ristretta alla materia che 
tocca i rapporti tra i singoli e lo Stato e la composizione e 
funzione degli organi di questo: cio® & considerata esclusiva- 
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mente come fonte di diritto pubblico.. La consuetudine & 
presentata in intimo nesso con l’editto. Essa & fonte di 
diritto solo in quanto sia affermata e protetta dall’ editto, 
che appare cosi come lo strumento a mezzo del quale la 
consuetudine ottiene ricognizione. La iurisperitorum auc- 
toritas ha gia quel hıogo preminente tra le fonti del diritto 
privato che le & ufficialmente consacrato tosto al principio 
dell’ impero. Invece isenatusconsulta, leres iudicatse, 
l’aequitas, il pactum, che taluni considerano come anno- 
verati da Cicerone tra le fonti del diritto obbiettivo, in realtä 
sono da lui indicati soltanto come fonti di diritti e doveri 
subbiettivi per il singolo. Ma & sopratutto notevole come in 
nessun luogo mai di Cicerone ricorra quella distinzione tra 
ius ex scripto e ius sine scripto che appare nella L.6 8 1 
D. 1, 1 sotto il nome di Ulpiano, verosimilmente in seguito 
a interpolazione giustinianea (Perozzi). 

In concelusione, se da questo primo saggio delle dottrine 
giuridiche di Cicerone resta confermata la sua tendenza 
eclettica, acquista anche rilievo un suo spirito pratico e 
nazionale, che lo accosta piü di quanto forse si crede agli 
altri giureconsulti di Roma. | 

6. Un contributo alla biografia di 9. Giuliano, 
interessante sebbene condotto con scarso rigore, & portato 
dal De Franxcıscı (Rendic. Istit. lomb. 1908, XLI, 442). Egli 
crede che il punto culminante della vita del sommo giurista, 
cio® il momento in cui riordinö l’editto, possa fissarsi con 
sicurezza prima del 14 marzo 129 e con probabilitä verso 
il 125/126, anno in cui cadrebbe anche la sua pretura. Due 
considerazioni principalmente lo portano a questa convinzio- 
ne: a) la nova clausula Iuliani de coniungendis cum 
emancipato liberis eius & anteriore al libro 4° diPomponio 
ad Sabinum, perche in esso viene letteralmente riprodotta 
(5 pr. D. 38, 6); i libri di Pomponio ad Sabinum sono alla 
lor volta anteriori ai Digesta di Giuliano, perch® non li 
citano mai mentre sono da essi frequentemente citati (Krüger 
Histoire 231 n.5: aggiungi 1283 D.7,1 — 6389 D.17, 2 
— 1783D.47,2[?])!); i Digesta di Giuliano poi, come si sa 

!) Veramente questi testi provano soltanto che il libro 5° di 
Pomp. ad Sab. & anteriore al 350 Dig. di Giuliano e fors’ anche che 
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(Krüger eit. 224 n. 2), furono cominciati e condotti almeno 
fino al 6° libro prima del 8. C. Giovenziano del 1291): 
ond6 la nova clausula deve essere stata introdotta da Giu- 
liano nell’editto prima di questa data. — b) i Digesta 
di Giuliano, cominciati, come si disse, prima del 129, si rive- 
lano inoltre di per s& stessi posteriori all’ editto perch® 
l'ordine sistematico ne & piü perfetto (Lenel), perch& ripro- 
ducono (12 D.1, 3) un concetto espresso da Adriano nel- 
l’oratio per la codificazione dell’editto (8 18 A&dwxev, Tanta), 
perch® pei casi di imperfezioni o iniquitä dell’ editto non 
vedono altro ricorso che ad una costituzione imperiale ($ 18 cit.) 
o ad un decretum (6 D. 37, 5) rivelando di considerare 
l’editto come qualcosa di stabile, di definitivo, che nessun 
pretore potrebbe mutare. 

Induzioni varie e moltepliei portano poi il De F.a rite- 
nere che Giuliano sia nato verso il 95, che i suoi rapporti 
con Giavoleno siano stati assai diversi per tempo e per luogo 
da quelli deseritti dal Buhl, che il suo consolato cada assai 
prima del 148 (verosimilmente nel 135 o in un anno di poco 
posteriore), che la sua morte cada dal 165 a circa il 169 
(Iuliano placebat dice Africano 38 84 D. 46, 3), che non 
possa esser stato proavo dell’ imperatore Didio Giuliano, ma 
al piü suo avo materno. 


7. Un notevolissimo contributo alla storia della for- 
mazione delle Pandette dä c. Loxco (Bull. XIX, 132). 
Esso & diretto a difendere e a corroborare la nota tesi del 
Bluhme. 

Degli scarsi argomenti addotti dal Hofmann contro la 
geniale tesi bluhmiana uno solo non aveva ancora trovato 


il libro 13° del primo & anteriore al 14° del secondo; ma non provano 
affatto, come sarebbe necessario per l'induzione che ne vuol trarre il 
De Francisci, che tutta l’opera pomponiana sia anteriore all’ inizio 
dell’opera giulianea, o quanto meno che al libro 60 di questa sia 
anteriore il libro 40 di quella. 


1) Secondo il De Francisci (op. cit. 446 n.8) il console che ha 
proposto questo S.C. non pud essere il giurista Celso perche costui 
era giä morto quando Pomponio scriveva i libri ad Sab. (aiebat: 13 
82 D.13,6 — 29pr. D.21,2 — putabat 1 D.18,5) i quali sono 
anteriori al S. C. Giovenziano. — Pud ripetersi l’ obbiezione fatta alla 
nota precedente. 
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confutazione: quello desunto dalla esistenza nelle Pandette 
di numerosi brevissimi frammenti che non hanno un senso 
a se, nd stanno autonomi, ma dipendono dai passi -accanto 
ai quali si trovano (ad es°. 4 D. 3, 3 „et in perpetuum® — 
5 D.4,7 „vel simillem* — 2 D.42,5 „ubi domicilium habet“ 
— ecc). Secondo il H. sarebbe incogitabile che i compilatori 
abbiano potuto rintracciare questi brani costituiti di due o 
tre parale leggendo contemporaneamente libri paralleli; n& 
questo lungo e difficile lavoro di ricerca attraverso vaste 
opere di qualche parola a complemento del testo che vole- 
vano riprodurre avrebbe senso per della gente che aveva la 
piü ampis facolta di interpolare. E piü logico ritenere che 
i compilatori si siano limitati a conservare uno stato di cose 
che trovarono costituito giä prima da chi non aveva uguale 
facolta di interpolare: che cio® si tratti di note ed aggiunte 
preesistenti nei manoscritti dei libri ai quali appartengono i 
passi principali onde quelli non autonomi dipendono. 
L’argomento del H. sembra avere qualche apparenza di 
ragione. Ma l’accurata e fine analisi del L. lo distrugge 
completamente. Egli dimostra come nella massima parte dei 
casi si puö affermare con sicurezza che questi piccoli fram- 
menti autonomi sono stati messi al posto attuale dai com- 
pilatori e poterono esservi messi soltanto da essi. Cosi — 
e non darö che qualche saggio delle argomentazioni del L. 
— talora questi frammenti offrono accostamenti e fusione 
di istituti (cognitor e procurator: 3, 4 D.3, 3 — legato e 
fedecommesso: 41, 42 D.30) che solo i giustinianei potevano 
fare. Tal’ altra essi si trovano inseriti nel corso di una 
citazione che un giureconsulto fa delle parole di un altro 
giureconsulto in guisa che la ceitazione riesce’ alterata: (25, 26 
D. 11,7): ora l’alterazione si capisce come opera dei com- 
pilatori e dati gli intenti di questi, mentre sarebbe incon- 
cepibile come opera di privati. Altre volte non si ha una 
piccola frase inserita nel corso di un testo, ma una serie di 
piccoli brani cueiti insieme a formare un periodo, che nel 
prineipio dipende ad es° da Ulpiano, nella fine da Paolo 
(19—24 D.3, 3): donde & evidente che non puö trattarsi 
ne di un Ulpiano glossato, n& di un Paolo glossato, ma di 
una fusione di Ulpiano e di Paolo tenuti entrambi presenti. 
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Altre volte l’aggiunta ad un frammento di una frase ricavata 
da altro giureeonsulto ha ragion d’essere soltanto nella 
compilazione dove il frammento classico & isolato da ciö 
che lo precedeva e lo seguiva nell’ opera da cui fu tratto, 
onde il senso senza quell’ aggiunta non ne sarebbe stato 
chiaro; non ne avrebbe avuta alcuna nel passo originario 
dove il frammento si trovava nel suo pieno contesto (29, 30 
D. 47,2). Di nuovo l’aggiunta inon puö essere una glossa 
al libro classico, ma deve essere opera di chi sminuzzd il 
libro in frammenti per inserirlo nella compilazione. In altri 
casi il frammento non autonomo non si riannoda a un 
testo genuino, ma a un testo o parte di testo fabbricato dai 
compilatori (4 85; 5 D. 2, 13): anche qui & chiaro che 
l’accostamento puö essere stato fatto solo da questi ultimi. 
In altri casi infine il passo non autonomo & addirittura esso 
stesso opera dei compilatori (7 D. 34, 1): onde meno che 
mai & possibile col H. sostenere che esso si trovava inserito 
giä a quel luogo nel manoscritto da cui i compilatori trassero 
il frammento principale. In questo modo la dottrina del 
Hofmann resta annientata anche nell’ ultimo suo rifugio. 

“ Anche piü interessante e acuta & la seconda parte dello 
studio del L. E noto come, a spiegare l’esistenza delle 
tre serie o masse di estratti da lui scoperte, il Bluhme abbia 
emesso la congettura che queste masse debbano la loro 
origine al sistema di lavoro adottato dai compilatori. Co- 
storo avrebbero cosi distribuito il materiale per poter sud- 
dividere il lavoro ed escerpire contemporaneamente le opere 
formanti ciascuno dei tre gruppi. Orbene: la congettura 
del Bl. dopo lo studio del L. deve uscire dal campo delle 
ipotesi e tenersi per certa. | 

Nella const.!° Cordi 81 Giustiniano dichiara di avere 
emanato accanto alle quinquaginta decisiones altre costitu- 
zioni ad commodum propositi operis pertinentes sug- 
gerite cio& dal lavoro che i commissari facevano sulle opere 
classiche e tendenti a sanzionare la loro elaborazione del‘ 
diritto antic.. Il L. ha avuto il merito di pensare- che 
l’esame di queste costituzioni avrebbe fornito nuovi elementi' 
dai quali inferire il metodo adottsto dai: compilatori nelld- 
spoglio della giurisprudenze. E infatti, sottoposto ad esame 
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il primo gruppo di costituzioni emanate dopo l’inizio dei 
lavori della commissione, cio& quelle in data X Kal. mart. 
531, eliminate quelle tra di esse che non furono suggerite 
da quei lavori (o perch& trattanti materie postclassiche o 
perch® contengono espressa dichiarazione che l’occasione 
dell’ emanarle fu diversa), il L. riesce a sceverare quali tra 
queste costituzioni sono ad commodum propositi operis 
pertinentes e a dimostrare come tre siano state provocate 
dal fatto che i compilatori avevano iniziato lo spoglio paral- 
lelo dei libriı ad Sabinum di Ulpiano, Paolo, Pomponio 
(libro 1° e principio del 2°), quattro dallo spoglio pure paral- 
lelo dei libri ad Edietum di Ulpiano (fino al 14°) Paolo 
(fino al 13°) e Gaio (fino al 5°), le altre tre dallo spoglio 
delle Quaestiones di Papiniano (fino ai libri 17—20). Resta 
cosi assodato che i compilatori procedettero allo spoglio 
delle opere di tutte tre le masse contemporaneamente & 
che anzi in poco piü di due mesi s’ erano portati un pezzo 
innanzi nel lavoro. Se pei libri ad Sabinum lo spoglio & 
piü in arretrato (appena il libro 1° e il principio del 2°), 
che non pei libri edittali e papinianei, ciö si spiega con- 
venientemente tenendo presente la selva di controversie in 
cui i compilatori si abbatterono sulla soglia dei libri sabi- 
niani, le quali dovevano provocare numerose decisioni (tutte 
quelle del gruppo successivo sotto la data II Kal. Mai. 531). 

8. Un’ opinione un tempo dominante insegnava col 
Mommsen che alle collesioni giuridiche bisantine non era da 
riconoscere alcun valore per la conoscenza del diritto clas- 
sico, perch& gli interpreti greci hanno ignorato completamente 
le opere classiche e i codici dalla cui compilazione era 
venuto fuori il Corpus iuris, avendo desunto la sapienza 
delle loro annotazioni soltanto dallo studio di questo, per- 
seguito con ardore lungo il corso di tutto il VI secolo. 

L’ erroneitö di tale opinione fu giä denunziata fin dal 
1865 dall’ Alibrandi, e, dietro lui, particolarmente il Ferrini 
e il Riccobono diedero in piü seritti luminoso esempio del 
potente ausilio che invece si poteva 'trarre dalle fonti bizan- 
tine per la ricostruzione dell’ editto pretorio e della giu- 
risprudenza classic. A sradicare completamente 1’ errore & 
ora giunto in buon punto un nuovo scritto del RıccoBono 
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(Mel. Fitting II, 463; cfr. Bull. XX, 99 in fine e ss.). Lillustre 
professore di Palermo dimostra in modo efficacissimo e 
incontrovertibile come sia una illusione credere che gli 
interpreti greci della compilazione giustinianea si siano 
attenuti al precetto dell’ imperatore di metter da parte 
completamente gli scritti dei maestri antichi. Il metodo 
seguito dai Greci nell’ illustrare il corpus iuris ha anzi a sua 
base il piü largo uso di questi scritti. Anziche tradurre e 
commentare direttamente la compilazione imperiale, Taleleo, 
Doroteo, Stefano ecc., non meno di Teofilo, trovarono bene 
spesso piü facile e piü spedito adattare a questa le tradu- 
zioni e i commenti, giä esistenti e da lungo tempo elaborati, 
della giurisprudenza classica e dei tre codici da cui la com- 
pilazione fu formata. Un’opera cosi condotta non pud a 
meno naturalmente di contenere molte sconcordanze col 
testo giustinianeo e copiose tracce del vecchio esemplare 
da cui attingevano. E infatti il R. di queste sconcordanze 
e di queste tracce dä una ricca documentazione per ciascuna 
parte della compilazione, traendo esempi i piü vari da tutte 
le fonti bizantine: da Teofilo ad Armenopulo. Avviene cosi 
che in queste fonti si trovano ancora ricordati istituti classici 
o formole d’ azioni scomparsi nel nuovo diritto. Avviene 
che frammenti di giuristi o costituzioni sono riprodotte dai 
Greci cosi come erano nel testo genuino, con parole o frasi 
soppresse da Giustiniano o senza le interpolazioni da Giusti- 
niano introdottevi. E quando versioni e paragrafe traducono 
e commentano il testo cosi com’ & nella nuova redazione 
datagli dall’ imperatore, avviene bene spesso che esse si 
rivelano chiaramente formate di due parti: I’ una limpida e 
precisa nella forma e perfettamente intonata al testo latino, 
ed & la parte desunta dalle traduzioni e interpretazioni 
antiche del testo classico; l’altra appiccicata con poc& 
destrezza alla prima, impreciss e impacciata nella forma, 
rispondente poco esattamente al testo latino, ed & la parte 
che I’ interprete ha aggiunto di proprio in corrispondenza 
ad una interpolazione di Giustiniano.!) Non mancano del 

!) Non diversamente sarebbero formati gli Scholia Sinaitita, 


in quanto anch' essi sarebbero un’opera antegiustinianea riloccata 
dopo la codificazione di Giustiniano e in armonis con questa. Tale 
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resto neppure casi in cui gli interpreti greci attestano ex- 
pressis verbis di innovazioni e cangiamenti portati dal- 
l'imperatore ai frammenti classici e alle costituzioni de’suoi 
predecessori. 

Dopo che ilR.ci ha fatto toccar con mano tutto questo, 
& con piena sicurezza che si possono accogliere i due nuovi 
canoni da lui fissati in luogo degli antichi sul valore delle 
collezioni giuridiche bizantine per lo studio critico del Corpus 
iuris civil. E sono: 

a) queste collezioni prestano un sussidio che non pud 
essere trascurato per la conoscenza del diritto pregiustinianeo, 
e alle volte per la ricostruzione dei frammenti e delle costi- 
tuzioni genuine; 

b) dove il testo giustinianeo non si accorda con gli 
elementi greci, questi non possono ogni volta indurre a 
correzioni 0 integrazioni dei passi ufficiali; poich® il supposto 
che i tratti greci derivino in complesso dalla stessa raccolta 
di Giustiniano & erroneo. 


9. Diritto privato. Due avvenimenti cospicui novera 
in questo campo I!’ anno 1907—'08: la 4* edizione delle 
Istituzioni del Bonrante (Milano, Fr. Vallardi, 1907 — 
p. 620) e il compimento delle Istituzioni del PeRrozzı 
(Firenze, Barbera, 1906: 1° vol. p. 577 — 1908: 2° vol. 
p. 605). Le Istituzioni del B. segnarono giä tra noi (1896) 
la prima emancipazione del tratiato dall’ imitazione straniera, 
e il primo vigoroso sforzo compiuto in un’ opera complessiva 
€ sistematica per purificare il diritto romano dalle super- 
strutture del diritto comune. Le Istituzioni del P. segnano 
ora l’ultimo punto in cui si & giunti in questa via del- 
l’emancipazione dalle opinioni altrui e dal tradizionalismo. 
Tra le une e le altre, nel decennio intercorso, le Istituzioni 
del Brucı (Padova-Verona, Drucker, 1897— 1901 — 2 voll.), 
le Pandette del Ferrmı (Milano, Soc. editr. libr., 1900 — 
 3* ristampa 1908), il Corso del Costa (v. supra $ 4: 1901 — 
’03 — 2 voll.) hanno descritto il diritto privato romano con 


tesi, che il R. ha sostenuto con grande acume fino dal 1898, & di 
nuovo recisamente difesa nello scritto recensito (cfr. particolarmente 
p. 28 i. fe, 30, 32). 
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vario intento: esclusivamente dogmatico, dogmatico-storico, 
esclusivamente storico; ma con pari successo. 

Frutto di un’ elaborazione personale del diritto rom. i 
Manuali del Bonfanie e del Perozzi, non ricordano alcun 
lavoro consimile italiano o straniero. Per la potenza del pen- 
siero, la ricchezza e novitä delle idee, Il’ originalitä del 
metodo, sono due libri piü di scienza che di scuola; e sono 
destinati, ad onta della semplicitä dell’esposizione e della 
chiarezza dello stile, a giovare piü ai grandi che ai piccoli. 

Entrambi gli autori fondono nella loro opera la visione 
storica con la visione dogmatica: ma in B. & piü viva la con- 
cezione del diritto come organismo che si evolve, in P. piü 
accentuato 1’ indirizzo di critica dogmatica. 

Entrambi cercano la chiave dei piü tormentosi problemi 
del diritto romano nell’ antico ordinamento sociale di quel 
popolo: ma dove il B. opera con la familia agnatizia, il 
P. opera con la gen». 

Entrambi dallo studio diretto delle fonti traggono argo- 
mento per opporsi ad opinioni inveterate, e impulso ad in- 
novare. Ma il B. cerca di rendere accetta la nuova sostanza 
rispettando fin che puö la forma tradizionale anche se meno 
propria; il P. anche nella forma rompe a viso aperto ogni 
tradizione. Per questo dei due il manuale del P. appare 
senza dubbio il piü rivoluzionario. Ma a questa apparenza 
contribuisce anche il fatto che, mentre le Istituzioni del P. 
sono d’ oggi o appena di ieri, quelle del B. hanno pid di 
un decennio di vita e sono giä alla 4* edizione: onde molte 
vedute dell’Autore hanno avuto tempo di ottenere riconosci- 
mento e sono ormai divenute di patrimonio generale. Cosi 
la comune origine di molti istituti pubblici e privati, il 
carattere e la struttura politica della familia romana, il 
rilievo e la spiegazione dati alla distinzione delle res in 
mancipi e nec mancipi, la natura del fondo romano 
di territorio in propriet& — sovranita di un gruppo politico, 
la spiegazione dell’ originaria antitesi tra diritti reali e 
diritti d’ obbligazione come antitesi tra rapporti interni 
e rapporti esterni di un gruppo, il carattere primigenio 
dell'’ereditd romana di acquisto di un patrimonio attraverso 
V'acquisto di un titolo personale, sono oggi tra noi accolti 


Rivista della letteratura romanistica italiana 1907—1908. 437 


dall’universale. Ho ferma fede che tra un decemnio si 
poträ dire altrettanto di molte delle nuove vedute espresse 
ora dal P. con un ardimento che parr& audacia agli spiriti 
timidi. 

Entrambi gli autori infine procedono animati da una 
stessa fede nella loro scienza, da una stessa devozione alla 
purs idealita della ricerca; ma insieme anche da uno spirito 
profondamente diverso. 11 B. & sociologo e naturalista, il 
P. filosofo e critico. E naturale che questo spirito diverso, 
data la potenza e autonomia dell’ ingegno di ciascuno, li 
porti a divergenze singolari di vedute. Un raffronto delle 
opinioni dei due autori sul concetto del ius publicum, sul- 
l'esistenza del gruppo agnatizio, sulla natura del condominio, 
sulla dottrina della iusta causa dell'usucapione e della 
tradizione, sull' essenza del possesso in particolare della 
civilis possessio, sul concetto dell’ obbligazione romana 
e del contratto, sul contenuto e la natura originaria della 
hereditas e del testamento, sul concetto di donazione, ecc., 
sarebbe quanto mai suggestivo e istruttivo. Qui posso solo 
invitare il lettore a compierlo. 

Venendo a dire singolarmente di ciascuna delle due 
opere dovrö di necessitä limitarmi a quella parte di esse che 
costituisce I’ apporto nuovo nel periodo di tempo (1907—08) 
contemplato in questa mia rivista. Accennerö cosi soltanto 
alle novitä che reca la 4° edizione del Bonfante in confronto 
con le precedenti, e al contenuto del 2° volume del Perozzi. 

Anche cost limitato il cömpito non 6 agevole. La nuova 
edizione del B. & cosi rieca di modificazioni — frutto di 
severa autocritica e di coordinazione sapiente di studi propri 
ed altrui — che non 2 possibile segnalarle tutte. Per 
tenermi & quelle innovazioni soltanto che sono effetto di 
studi personali dell’ Autore e di studi non giä fatti noti in 
speciali monografie, dirö di queste: 

8) arrogazione. E difficile che siano genuine le leggi 
che nella nuova forma del reseriptum principis consentono 
di arrogare anche donne e di compier l’atto anche nelle 
provincie (p. 138 n.1). 

b) patria potestas. 11 dissolversi della classica p. p. 
romana per il venir meno o l’attenuarsi delle sue supreme 
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espressioni, cade in un tempo assai piü recente di quel che 
comunemente si crede. 11 ius vitae et necis regge ancora 
non solo con Paolo, ma con Costantino: onde per 1’ uccisione 
del figlio in potest& il paterfamilias non incorre nella pena 
del parrieidio. E solo Valentiniano a prescrivere che in caso 
di delitti il ius patruum debba cedere al ius publicum, 
e & punire con pena capitale anche Il’ uccisione dei nati. — 
Il ius exponendi non vien meno che con Giustiniano — 1 
ius vendendi anzich& esser stato attenuato da Costantino ha 
subito con lui un aggravamento e solo nel nuovo diritto vien 
contenuto in piü umani confini (p. 148: interpol. varie). 

c) dote. L’ obbligo di dotare fu imposto alla madre 
solo da Giustiniano (p. 187 n. 1). — Nel diritto giustinianeo 
la dote & da ritener profecticia soltanto quando sia costi- 
tuita dal paterfamilias (non quindi dal padre per la figlia 
emancipatea. E ciö, non tanto perch® il principio cosi 
ristretto & espresso in leggi di Giustiniano o da Giustiniano 
interpolate, quanto ancor piü perch& (contro quello che 
comunemente si crede) esso rappresente il principio conforme 
allo svolgimento ultimo dell’istituto, che intende a restringere 
in prö dei figli il ritorno della dote alla casa paterna. D’al- 
tronde l’extraneus & da Giustiniano definito in antitesi 
al paterfamilias anche nella donazione nuziale rispetto al 
figlic. E il requisito della patria potestä viene accentuato 
pur negli scolii ai Basilici (p. 188). — Sono interpolate le 
leggi che consentono alla moglie di chiedere la restituzione 
della dote anche durante il matrimonio se essa corre pericolo, 
non meno di quelle che consentono al marito di compiere 
in dati casi la restituzione mentre perdura il matrimonio 
restando esente da ogni responsabilitä (p. 190 n. 2). 

d) Zutela. L’ apparente contraddizione nello svolgimento 
storico dell’istituto, per cui, mentre per un verso si ampliano 
di continuo i poteri del tutore, per un altro verso si accumu- 
lano le restrizioni, si risolve distinguendo tra la rappresentanza 
del pupillo e I’ amministrazione dei suoi beni (p. 204). — 
E dubbia la classicitä del beneficium divisionis accordato 
a piü tutori ex communi gestu (p. 343 n. 1). 

e) acquisto dag res derelictae. . Nonostante recenti critiche 


 - 


e da tener fermäa I’ idea che i Romani abbiano considerato 
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la presa di possesso di cose derelitte come acquisto deri- 
vativo analogo alla tradizione, e l’abbiano riassunto sotto il 
concetto della traditio in incertam personam. In forza 
di questo concetto non cessa l’usufrutto, n® devono cessare 
le ipoteche e le servitü attivamente o passivamente inerenti 
al fondo; — i divieti di alienazione impediscono !’ acquisto; 
— la presa di possesso della cosa derelitta non basta a far 
senz’ altro proprietari quando sie mancipi nel diritto classico 
o immobile nel giustinianeo; ma si richiede all’ uopo il 
decorso dell’ usucapione (p. 250). 

f) nunciatio novi operis e interdictum quod vi 
aut clam. Perch& I’ interdetto dotato di tanta maggiore 
ampiezza e libertä non ha riassorbito il mezzo cosi angusto 
e rischioso dell’o. n. n.? perche& anzi questo appare Cosi vivo 
e pratico? La logica e i testi impongono una sola risposta: 
l’ interdetto non compete per le opere fatte dal vieino in 
suo e in genere quando egli possiede. Per queste ipotesi 
& giocoforza ricorrere all’ o.n.n. Se ciö non si scorge e 
se, con grave errore, si giunge a sostenere che il proibente 
deve dar la prova del suo ius prohibendi, gli & perche® 
ragioni formali dissimulano il parallelismo dei due mezzi giu- 
ridiei (p. 276). 

g) limitazioni della proprietaä. 'Tra le molte la cui origine 
va ricondotta a Giustiniano & da annoverare anche quella 
per cui si deve tollerare che il muro del vicino faccia pancia 
per meno di mezzo piede (p. 282). 

h) obbligazioni naturali. Par certo che i compilatori 
nutrissero vagamente il proposito di abolire, per un eccesso 
di difesa del pupillo, l’o. n. derivante da un contratto da 
lui assunto senza I’ auctoritas del tutore (p. 348 n. 1). 

i) obbligagioni solidali. Solo nella obbligazione as- 
sunta con la forma della stipulatio la correalita ha a sua 
base I’ unitä della causa. L’ assimilazione concettuale degli 
altri negozi in cui non ei ha unitä di causa ai duo rei pro- 
mittendi sembra interpolatizia (p. 341 n. 1). 

I) pagamento. Seil debitore ha pit debiti collo stesso 
creditore e non dichiara espressamente quale intende soddis- 
fare, il dir° classico dava la scelta dell’ imputazione del pagato 
al creditore, e solo in difetto di questa soggiungeva i criteri 
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della durior causa, della data del debito ecc. Fu per 
effetto di una interpolazione giustinianea che la facolta di 
scelta fu tolta al ereditore (p. 371 n. 1). 

m) mutuo a un filiusfam. Fu forse Giustiniano a 
stabilire che il mutuo si convalida soltanto usque ad pi- 
gnoris quantitatem se il figlio di famiglia fatto sui iuris 
riconosce il debito tacitamente col costituire per esso un 
pegno. — Nel diritto giustinianeo & valido il mutuo con- 
tratto dal miles ancorche filiusf. in ogni ipotesi e non in 
quella sola del peculio castrense (p. 417). 

Oltre a questi punti sarebbe interessante segnalare i 
molti altri in cui il B. assume posizione pro’o contro recenti 
dottrine. Poichd egli & tra quei romanisti cha seguono piü 
davvicino la letteratura nostra e straniera: ne mai ci dA il 
materiale altrui senza che sia stato assimilato dal suo pensiero; 
ne mai respinge le altrui opinioni per infatuazione nelle pro- 
prie e senza matura riflessione. 

Ma occorre ch’io venga al volume del Perozzi; il 
secondo ed ultimo delle sue Istituzioni. 

Senza dubbio questo secondo volume serba del primo 
la precisione dei concetti, la completezza dell’ esposizione, 
la ricchezza dell’ informazione; e su di quello si avvantaggia 
per una allure piü rapida e piü sciolta. Nondimeno esso 
e destinato a suscitare anche piü dell’ altro vivaci discussioni. 
Egli & che qui si riscontrano in misura anche maggiore le 
idee arditamente originali dell’ Autore; ed esse non tanto 
cadono sui particolari, quanto investono le stesse concezioni 
fondamentali degli argomenti presi a trattare. Bono questi, 
secondo la nomenclatura dell’ Autore: 1° obbligazioni ed 
azioni; 2° diritto ereditario; 3° donazioni. 

D titolo stesso della prima parte rivela che il sistema 
non & il consueto. Proprio trattando di quella materia che 
piü siamo soliti vedere disposta in modo quasi uniforme da 
tutti i trattatisti, il P. si allontana recisamente dagli altri 
anche per l’ordinamento esteriore. Egli elimina le categorie 
e le figure chiaramente disegnate da Giustiniano per ripristi- 
nare l’edificio classicce E dietro il rilievo che le obli- 
gationes classiche non sono che una categoria limitata e 
chiusa, al di fuori della quale sta tutta l’infinita serie degli 
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altri obblighi dove si ha bensi un teneri, un’ actio, non 
un’ obligatio, egli assume in uno stesso libro la dottrina 
delle obbligazioni e la dottrina delle azioni. E dedica un 
1° capo alle prime, un 2° alle seconde, riserbando al capo 
3° l’esposizione dei prinelpi comuni a tutti gli obblighi in 
generale. Nelle obbligazioni egli distingue solo contratti e 
delitti (capi 4° e 5°), conforme al largo significato di „negozio, 
affare“ che crede debba attribuirsi al contractus olassico. 
Nelle azioni separa parallellamente le reipersecutorie e le 
penali (capi 6° e 7°). Tra le obbligazioni da contratto ca- 
dono cosi il votum e la pollicitatio, la negotiorum 
gestio e la communio, la solutio indebiti e le da- 
tiones ob causam tutelate solo da condictio. Tra le 
azioni reipersecutorie, insieme all’actio ad exhibendum, 
rientrano il deposito, il commodato, il pegno, i contratti inno- 
minati, le azioni da arricchimento ingiusto (salvo le condic- 
tiones di cui sopra e le altre derivanti da obligatio re) e 
i patti. Furto, vi bona rapta, damnum iniuriae da- 
tum, iniuria sono sotto il titolo: „obbligazioni da delitto“; 
dolo, violenza, frode sotto il titolo: „azioni penali“. Alla lor 
volta le obbligazioni da contratto non sono disposte n& secondo 
la quadripartizione gaiana, n& secondo la quadripartizione 
giustinianea, ma sono trattate l’una dopo l’altra, singulatim, 
secondo un ordine suggerito dall’affinitä della materia. Pre- 
cedono: giuramento, votum, praediatura e cognitura, 
vadiatura, obl. auckoritatis, stipulazione con adstipu- 
latio e adpromissio, dotis dietio, recepta, constitu- 
tum, pollicitatio, iudicium: tutti casi che muovono da 
quello nominato per primo, il giuramento, e che consistono 
nella assunzione di un impegno verso di alcuno, il quale non fa 
che ricevere la promessa. Seguono: fiducia, mutuo, indebiti 
solutio e altre ipotesi di condictio, nomen trans- 
scripticium; vale a dire i casi dove alcuno & costretto 
a restituire la proprietä di una cosa a chi gliela trasferl 
(repetitio rei). Vengono poi: compravendita, locazione 
conduzione, societä, che il P. considera come trasformazioni 
rispettivamente della mancipazione e della tradizione, del 
precario gratuito o di servizi servili, del consorzio fraterno, 
e quindi raggruppa come casi di mutazione di atti costitutivi 
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di rapporti statici in costitutivi di asservimenti. Stanno da 
ultimo mandato e procura, negotiorum gestio, azione 
‚funeraria, communio, che sono tutti casi di gestione di 
negozi altrui da parte di un non sottoposto alla volonta di 
colui & cui il negozio appartiene. Sono lasciati fuori singrafi 
e chirografi perche& furono stranieri al diritto genuinamente 
romano ed ebbero valore solo negli editti delle provincie 
elleniche come diritto territoriale di queste. 

Compiono il libro delle obbligazioni ed azioni i due capi 
(8° e 9°) sull’ estinzione degli obblighi e sulla mora. 

Alla novita del sistema risponde la novit& del contenuto. 
Necessitd di spazio mi costringono a rilevare solo alcuni 
punti caratteristici, scegliendoli fra quelli dove il P. espone 
idee che prima d’ora non aveva reso di pubblico dominio. 
Avverto tuttavia che, anche dove l’Autore si limita a ripro- 
durre dottrine giä da lui fatte note in lavori monografici, 
queste guadagnano in evidenza e quasi assumono un aspetto 
nuovo per essere riassunte al loro posto in un complesso 
sistematico. 

a) L’elenco delle obligationes, intese nel noto limi- 
tato senso di asservimenti d’ origine intergentilizia, diversi- 
fica da quello dal P. dato 5 anni fa per ciö che ora ne 
restano fuori: la nunciatio novi operis, perche l’obli- 
gabitur (obligatus est) delle L. 18pr., 23 D. 39,1 ei 
riferisce non alla denuncia in se, bensi alla sponsio del- 
linterdietum demolitorium;. — il doverg di restituire 
la dote (a° rei ux.), il deposito, il commodato, il pegno, 
perche tutti i testi in cui sono qualificati di obligationes 
sono emblematici; — il nexum, perche un contratto obbli- 
gatorio avente questo nome non esiste. Nexum, secundo il 
P., non era che la designazione antica della mancipatio. 
Quando un padre di famiglia di una gente, obbligato per una 
somma di danaro verso un padre di famiglia di un’altra 
gente, non poteva soddisfarlo, vendeva mediante mancipatio 
se stesso in servitü al suo cereditore in camıbio di un prezzo 
derisorio (nummo uno), ottenendo cosi di sfuggire alla sua 
vendetta ossia alla pena di morte. Nulla naturalmente im- 
pediva al debitore oberato di alienare prima di se o con se 
i propri figli. Mancipando perö solo se stesso, i figli ed eredi 
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restavano liberati. Costituita la cittä e trasformatasi la 
mancipatio, anche questo istituto naturalmente si tra- 
sforma. Il debitore continua a manciparsi al suo creditore, 
ma l’atto non & piü inteso come vendita di s& contro un 
-prezzo, bensl come forma di costituirsi in potestä altrui. E 
questa potest& non & piü la dominica potestas, ma il 
mancipium. Solo lo scopo resta l’antico: sfuggire alla 
esecuzione personale. Data poi la causa di questa auto- 
mancipazione, specialmente mitigandosi i costumi, doveva farsi 
frequente la pattuizione e l’uso che il debitore fosse mano- 
messo e mancipio quando avesse soddisfatto il suo debito, 
ceivilmente estinto, mediante le opere prestate quasi servo 
al creditore; cosi da prevalere nel concetto volgare I’ idea 
che la condizione specifica di questo debitore fosse quella 
di persona che presta le proprie opere quasi servo in paga- 
mento del debito, mentre in realtä la garanzia della presta- 
zione stava solo nel potere (mancipium) a cui soggiaceva 
il debitore, e il trovarvisi sottoposto formava l’essenza della 
sua situazione. Dal chiamarsi in antico nexum la manci- 
patio, tutte le persone in causa mancipii dovevano dirsi 
nexi. Piü tardi il nome rimase per antonomasia ai soli 
debitori automancipatisi. 

b) Obbligazioni naturali, secondo il P., erano quelle 
soltanto che nascevano da contratti obbligatori del servo. 
Fu Giustiniano a estenderne il nome e il trattamento a tutti 
i casi di contratti invalidi o per difetto d’ azione o per 
l’opponibilitä di un’ eccezione, casi che i classici consideravano 
singulatim. 

c) La nota definizione dell’ azione come ius perse- 
quendi iudicio quod sibi debetur per il P. & forse 
bizantina. — La distinzione actiones in rem e a.’in per- 
sonam non &, nel suo concetto genuino quale & dato da 
Gaio, una distinzione esauriente, che abbracei tutte le azioni; 
ma indica due tipi sul cui modello si applicavano le altre 
azioni, decidendo di volta in volta se conveniva e in qual 
misura applicare ad una data azione i principi che valevano 
per uno di quei due tipi. 

d) Nella confusa teoria delle condictiones il P. fissa 
questi concetti: 1° condictio in senso proprio non & nome 
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di certe formule, ma di domande materiali; 2° condicere 
equivale a repetere: quindi condictiones sono le do- 
mande corrispondenti alle obl. re in qualunque formula 
fossero comprese. L’ampliamento del nome condictio fuor 
di questi termini © giustinianeo — (v. anche infra sub p). 

e) Tutta la materia degli obdlighi con pluralitä di soggetti 
assume in P. un aspetto nuovo in base a un nuovo apprez- 
zamento delle fonti e al rilievo di molte interpolazioni. Egli 
distingue questi obblighi in tre categorie: solidali, inter- 
dipendenti, correali. Si ha la prima categoria nelle ipotesi 
di obblighi con pluralitä di soggetti dove |’ unico legame 
tra loro & dato dalla identitaä della prestazione e dalla im- 
possibilitd di ripeterla: onde la prestazione fatta da uno 
libera tutti, fatta ad uno libera di fronte a tutti. Per essi 
non occorrono norme special. Valgono quelle sulla im- 
possibilita della prestazione. Invece norme speciali si hanno 
per la seconda categoria. La quale consta di una serie di 
casi dove gli obblighi, non per I!’ identitä della prestazione 
e l’impossibilitä di ripeterla ma per ragieni diverse con- 
nesse alle condizioni e modalit& della loro costituzione, 
stanno in un certo rapporto tra loro, sono cio& interdipen- 
denti. Questi casi sono disparati e non & possibile racco- 
glierli in uns formula: si puö solo darne un elenco, Beb- 
bene i prinelpi che li governano siano uguali per tutti, si 
sta tuttavie nell’ ambito delle idee romane distinguendo tra 
essi, col nome di obblighi correali, i casi in cui I’ interdi- 
pendenza ha base nell’ unitä dell’ atto costitutivo, da quelli 
in cui ha base diversa (comunanze nel delitto, condominio, 
societ& tra argentari ecc.). Nel diritto classico I’unitä del- 
l’atto con cui piü persone assumevano attivamente 0 passiva- 
mente lo stesso obbligo poteva esser data soltanto dalla forma 
della stipulatio: la sola stipulazione unitaria di piü dava 
pertanto origine a obblighi oorreali. Nel diritto giustinianeo 
all’atto puö esser data unitä dalla volontä delle parti che 
facciano un contratto insieme inpegnandosi e impegnando nel 
solido circa un unico oggetto. 

f) Sono note le difficoltä che offre la stipwlazione penale 
concatenata (Stichum mihi dari spondes? si non dederis, 
centum m. d. sp.?) in ordine alle conseguenze dell’ina- 
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dempimento dell’obbligo principale.!) II P. le risolve cosi. 
Per tutta l’eta classica si videro nell'atto due stipulazioni, 
cosicche mancando il debitore di soddisfare la principale 
era esposto sia all’ azione derivante da questa, sia all’ azione 
derivante dalla penale, cumulativamente (16 D. 2, 15 — arg. 
71 D.17,2 — donatio Syntrophi). Solo nel caso di 
stipulazione penale giudiziale sin dai tempi di Labeone era 
stabilito che, pur avendosi due stipulazioni e due azioni, al 
creditore che avesse agito con l’una fosse negata la seconda, 
perch& l’esperimento di entrambe non era conforme alla 
mens iudicis (44 $7 D. 44,4). Nell’ etä postelassica non 
fu piü di rigore il considerare il caso di stipulazione con- 
catenata come sorgente di due stipulazioni e di due azioni. 
Si ammise che si potesse vedervi anche una stipulazione 
sola.. Dell’unitä o duplicitä si giudicava secondo l’inten- 
zione delle parti (40 C. 2,4). Giustiniano segue quest’ ordine 
di idee; solo accentua la propensione & intendere la stipu- 
latio concatenata nel senso che il debitore si libera prestando 
la sola pena (44 $6 D.44,7 interp. — ecc.). 

g) Anche circa i contratti a favore di terzi il P. non si 
appaga della dottrina comune. Data la loro idea di con- 
tratto — cosi egli ragiona — i Romani non potevano affer- 
mare la regola che i contr. a fav. di terzi fossero nulli senza 
dire cosa inesatta: perche, ad es°, un legato per damnea- 
tionem & un contratto che obbliga l' erede a un terzo (il 
legatario), e vale rispetto al contraente come creditore la 
fiducia & favore di terzi la quale pure & un contratto. E 
quindi naturale che questa regola non si trovi in alcun testo 
classico (11 D. 44, 7 & tutto interp.; 73 D. 50, 17 parla non 
di contratti in genere, ma del solo contratto di stipulazione). 
Il concetto e la teoria del contratto a favore di terzi sono 
pertanto antiromani. Rispetto al diritto romano non € che 
da fare la teoria dei singoli contratti. Ora, anche restringendoci 
alla stipulatio, non & esatto che pei classici la stipulazione 
a favore di terzi fosse nulla. Il diritto classico si limitava 
ad annullare la stipulazione alteri dari e I’ annullava per 
ragioni di forma in ogni caso, non solo quando fosse fatta 


!) Vgl. auch oben S. 87f. (Anm. d. Red.). 
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nell’interesse di un terzo, ma anche quando fosse nelf'inte- 
resse dello stipulante stesso (G. 3, 103 — 3 C. 8, 39 ecc.). 
Il prineipio non ha quindi nulla a che fare col contratto a 
favore di terzi. Quanto poi alle stipulazioni di facere non 
era stabilita alcuna regola simile. Perö siccome tutte le 
stipulazioni di facere (meno quelle di opere) erano incerte 
e quindi tali che la formula dell’ azione ad esse corrispon- 
dente imponeva al giudice di condannare il convenuto nel- 
l'interesse dell’attore, ne veniva che quante volte la stipula- 
zione non avesse interesse per lo stipulante restava priva di 
efficacia giuridica. Giustiniano intese la nullitä della stipu- 
lazione alteri dari non come nullitä di forma, ma come 
nullitä per la mancanza di interesse dello stipulante (38 8 17 
D. 45, 1 interp. „inventae ecc.“) e per questa via venne a 
parificare la stipulazione di dare a quella di facere (sop- 
presso dari nella L. cit.). 

h) La stessa distinzione tra stipulazione di dare e 
stipulazione di facere il P. crede debba applicarsi per 
diritto classico anche circa la promessa del fatto di un terzo 
e circa la stipulatio post mortem. In questo senso: che 
soltanto quando il fatto consistesse in un dare e non anche 
quando consistesse in un facere la stipulazione fosse nulla. 
Anche qui la parificazione delle due stipulazioni sarebbe 
opera di Giustiniano. (Numerose interpolazioni.) 

i) ID P. fa rilievi interessanti anche sulla fideiussione, 
alcuni dei quali sono diretti contro il Levy. La forma fide- 
iubes? fideiubeo usava anche per le stipulazioni princi- 
pali (arg. @. 3, 112). — La fid. in origine poteva applicarsi 
soltanto a un’ obligatio verborum. — L’ adpromissio 
risultava da una forma, quindi anche la sponsio e la fide- 
promissio si distinguevane da una obbligazione principale 
non soltanto socialmente e moralmente, ma anche giuridica- 
mente. — Üerto ai tempi di Gaio (arg. 3, 119a) e forse 
per tutto il diritto olassico non si poteva far fideiussione 
pei debiti da delitto. L'’estensione della fideiussione a questi 
& giustinianea (numerose interpolazioni). 

l) La compravendita & una derivazione dalla mancipatio 
e dalla traditio. — La validitä della vendita di cosa altrui 
si spiega appunto a questo modo. 
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m) La locazione di cosa, non solo in origine, ma per tutto 
il diritto classico, si perfezionava soltanto con la consegna. 
Il che non le toglieva il carattere di obligatio consensu 
per darle quello di obl.re, essendo il criterio classico della 
quadripartizione dei contratti basato non sull’ elemento per- 


fezionatore del contratto bensi sulla causa. — E giustinianeo 
il principio per oui si ammette la conductio rei suae se il 
conduttore ignora ohe la cosa gli appartiene. — Cosi pure il 


limite di un anno per la relocatio tacita dei fondi rustici. 

n) Il /urto primitivo non era che la preda di cose mobili 
o l’usurpazione di territorio compiuta da una gente (o da 
un suo membro) contro un’ altra gente. L'originario carat- 
tere intergentilizio e poi interfamigliare del furto ha come 
residuo storico l’esclusione del furto tra tutore e pupillo e 
in genere tra membri di una stessa famiglia. — La riduzione 
del diritto di uccidere il ladro notturno e talora il diurno 
entro i limiti della necessaria difesa & giustinianea. 

0) Circa i contratti innominati il P. si scosta recisamente 
quanto al diritto classico dalle opinioni correnti. Il punto 
centrale della sua dottrina & in questa affermazione: una 
azione civile per questi contratti nessun giurista di nessuna 
scuola l’ ha mai ammessa ne sotto il nome di a° civilis in- 
certi nd sotto quello di a° praescriptis verbis. LaL.782 
D. 2, 14, che fa credere a una controversia tra giuristi parti- 
giani dell'’aotio in factum e giuristi partigiani dell’ actio 
civilis, & interpolata. Nel testo genuino la controversia era 
diversa: verteva cio& sul punto se, perche si abbia compre- 
vendita e actio empti, & necessario che il prezzo sia in 
danaro 0 se pud consistere in qualunque altro corrispettivo 
(dare = permuta, o facere = arg. 6 D. 19, 5). Aristone 
(cfr. 2 D. 19, 4) e Mauriciano erano di questo secondo parere; 
quindi nei casi di do ut des e di do ut facias davano 
l'’actio empti e dicevano che essa sufficit Benza ricorrere 
a un’actio in factum. Giuliano, che era della prima 
opinione, trovava che l’actio empti non serviva e ricorreva 
a un’ectio in factum. Giustiniano, contrario all’opinione 
sabiniana seguita da Aristone e Mauriciano, ne cancella la 
traccia; e, dove essi sentenziavano darsi l’actio (civilis) 
empti, egli sostituisce darsi un’a° civilis ineerti, id est 
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praescriptis verbis. Come il fr. 7 8 2 sono interpolati 
tutti gli altri consimili. 

p) Anche il principio generale per cui si & obbligati 
mediante condictio a rendere l’arricchimento pervenuto 
ingiustamente a carico del patrimonio altrui & secondo il 
P. prettamente giustinianeo. I classici non ammettevano 
condictio che nei casi di obligatio re, cio& nei casi di 
trasferimento della proprieta di una cosa che debba essere 
restituita a chi l’ ha data. Nelle ipotesi dove mancava 
l'’o. re e tuttavia una parte si trovava a godere senza 
giusto motivo di una situazione giuridica o di fatto vantag- 
giosa a danno di un altro, i classiei 0 ricorrevano a un’ actio 
in factum o negavano ogni azione tollerando 1’ ingiustizia 
del fatto. Forse qualche volta soccorrevano rimedi "pro- 
cessuali. Tutti i testi pertanto, dove si esprime l’idea generale 
che chi si & ingiustamente arricchito a danno d’altri deve 
restituire I’ arricchimento, e dove si concede la condictio 
per un ingiusto arricchimento che non rientri in un caso di 
obl. re, sono per il P. interpolati. 

q) Interessantissimo & anche il $ relativo ai patti. Il 
P. & persuaso che la costruzione della teoria comune e la 
nomenclatura relativa non abbiano base alcuna n& nella 
storia ne nelle fonti. Egli afferma che un’ idea unitaria di 
pactum manca. Sotto la rubrica dei patti cadono fatti 
disformi, eterogenei, ciascuno dei quali andrebbe trattato a 
parte e in luoghi diversi della trattazione. La sua, essendo 
una dottrina negativa, nichilista, non pud essere riassunte. 
Basti averla segnalata. 

Non meno interessante del libro sulle „obbligazioni e 
azioni“ & quello sul „diritto ereditario“. TI sistema & qui il 
consueto. Solo & da rilevare come, data la rigorosa ter- 
minologia dell’ Autore, egli poteva far rientrare la materia 
dei legati sotto il titolo del diritto ereditario, soltanto dando 
di questo una nozione assai diversa da quella tradizionale 
imperniata sul concetto di successione. Il diritto ereditario 
— scrive egli infatti — consta di quel complesso di „norme 
secondo le quali, morendo una persona e quindi estinguen- 
dosi con essa la sua situazione giuridico-patrimoniale, viene, in 
sostituzione di questa, oostituito un nuovo ordine patrimoniale“. 
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Due idee dominano la trattazione. 

Dal punto di vista dogmatico questa: il nome di erede 
non indica se non il successore nel patrimonio. Dal punto di 
vista storico quest’ altra: la base piü antica dell’ ereditä era 
il rapporto di figlio; cio& eredi erano o i figli che il defunto 
aveva avuto in vita (sui) o lo schiavo proprio che egli avesse 
adottato in figlio per dopo morte con un atto detto testa- 
mentum. 

Con la prima idea il P. intende respingere quella 
recente dottrina secondo la quale, ancora nell’etä classica, 
la successione nel patrimonio sarebbe parte di una successione 
piü ampia che comprenderebbe anche certi elementi non 
patrimoniali (patronato, iura sepulchrorum, sacra); cosl 
che il nome di erede indicherebbe chi succede in quello e 
in questi per un’ unica causa. 

Con la seconda il P. spiega tutti i principi piü singolari 
dell’ eredit& romana. 

Le pagine nelle quali espone in qual modo l’ereditä si 
sarebbe sciolta dall’ antica base, il rapporto di figlio, e il 
testamento avrebbe perduto il primitivo carattere d’atto 
d’adozione, per quali vie e per quali ragioni si sarebbero 
formati un dopo l’altro gli istituti e le regole del diritto 
ereditario romano, sono tra le piü geniali e suggestive 
della nostra letteratura. | & | 

Delle altre pagine voglio segnalare almeno quella sulla 
adizione ID P. dimostra contro l’opinione comune essere 
la pro herede gestio piü antica della eretio. E dimostra 
non essere esatto che, accanto a questi due, l’etä classica 
abbia ammesso l’esistenza di un terzo modo di adizione 
sotto il nome di aditio in senso stretto e consistente nuda 
voluntate. In G. 2,167 il „vel etiam — hereditatis* & 
forse glossema. Comunque il senso del passo € che si pud 
diventare eredi „o con la cretio o, contenendosi come eredi, 
persin’anche con la nuda volonta di diventar tali“. Onde 
i modi sono due, non tre (Cfr. G. 2, 169, 176, 177 — 3, 85, 
87 — Ulp. 22, 25 — Cons. 6,19 — 69 D. 29, 2 dove adire 
& interp. per cernere). La mera dichiarazione di voler 
essere eredi compare nel diritto volgare postclassico (Fr. 
d’Autun $ 44), ma quale una forma di pro herede gestio. 
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Come modo a se di acquisto dell’ ereditä compare soltanto 
e in maniera equivoca con Giustiniano. 

Resta ch’io dia un cenno (non m’& consentito di piü) 
sull’ ultima parte del volume del P.: le donazioni. A pre- 
scindere da una interessante nota sulle don. modali, quanto 
vi ha di piü notevole in questa parte mi sembra la ripro- 
duzione semplificata e rafforzata di quel conceifo di donazione 
che, presentato giä dall’ Autore nell’ Archivio giuridico, ha 
dato luogo tra noi a un elevato dibattito (Ascoli, Bonfante, 
Ferrini ecc.).. Esso si impernia su queste idee: unit& del 
concetto di donazione nelle varie applicazioni di questa; — 
la donazione importa un impoverimento del donante e un 
arricchimento del donatario; ma il giudizio se si abbia rispet- 
tivamente aumento o diminuzione del patrimonio & un 
giudizio non d’indole giuridica bensi economica, che pud 
essere pronunciato soltanto da uomini d’affari e dipende 
necessariamente dai criteri economici vigenti in una data 
societa e in un dato tempo; — l’agente deve diminuire il 
suo patrimonio senza causa; — l’indole dei motivi per cui 
si dona & indifferente e puö essere anche egoistica; il do- 
nante puö essere cosi un benefattore come un malfattore; — 
per la validitä della donazione non occorre 1’ accettazione 
del donante. 

Ho cosi dato un saggio delle idee dominanti e carat- 
teristiche del volume del Perozzi. Da quello che ho detto 
su alcuni pochi punti il lettore intuira il valore del molto 
che ho dovuto passare sotto silenzio. E comprenderä che 
il P. non & tra quegli amanti del riposo mentale che fuggono 
davanti ai problemi; ma se li pone; e li risolve. E se a 
taluno su questo o quel punto la soluzione parr& 0 troppo 
audace o troppo sforzata, tutti dovranno convenire che 
sempre lo sforzo fu nobile e la fatica non invano spesa. 
Dove egli non fosse giunto altri arriverä; ch& in ogni caso 
egli ha aperta la via e dato mezzi al percorrerla. Libri di 
pensiero come questo di rado ricorrono; ma quando giungono 
onorano una letteratura. E una letteratura ravvivano. Giä il 
1° vol. dell’ opera del Perozzi ha tra noi suseitato fervore 
di ricerche e di discussioni. Di questo fervore & saggio la 
prima delle monografie delle quali vengo a dire. 
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10. Il diritto obbiettivo (v. anche supra 8 5). 1 
Lonso (Rendic..Istitut. lomb. 1907, XL, 632) fa un tenta- 
tivo, certo abile ma forse non riuscito, di rivendicare la 
classicitä della tripartizione del diritto in naturale, gentium 
e civile impugnata dal Perozzi con ardimento pari al 
successo!) nelle ricordate Istituzioni. Per il L. gli argo- 
menti addotti dal P. in pro’ della sua tesi, vagliati ad uno 
ad uno, non reggerebbero alla critica. Invece contro questa 
tesi si Possono muovere due obbiezioni, che sembrano alL. 
decisive: a) I fr. 1 88 2, 3; 4 D. 1,1 di Ulp. e Apr, $1 
D. 1,5 di Fior., dove & affermata la tricotomia, si trovano 
riprodotti anche nelle Istituzioni; perö con qualche variante 
di forma; la quale, secondo il L., pud spiegarsi soltanto 
ritenendo che il testo delle Istituzioni sia desunto nor dal 
Digesto, benst direttamente da un manoscritto dell’ opera 
originaria di Ulpiano e di Fiorentino, diverso da quello di 
cui si valsero i compilatori delle Pandette o con sigle pre- 
stantisi a diversa interpretazione. Ora, se i fr. delle Istit. 
sono indipendenti da quelli del Dig. e nondimeno contengono 
la stessa antitesi tra ius gentium e ius naturale espressa 
con la stessa frase, bisogna ritenere che questa antitesi si 
trovasse giä in Ulpiano e Fiorentino, non essendo concepibile 
che i compilatori delle Istituzioni abbiano per caso inter- 
polato gli stessi testi nello stesso modo e con le stesse 
parole usate dai compilatori del Digesto. — b) Non & pos- 
sibile attribuire ai bizantini la tricotomia, che non risponde 
alle loro concezioni, ma vi ripugna. I bizantini, anziche 
porre ed accentuare l’antitesi tra ius gentium e ius natu- 
rale, tendono & far rientrare il primo nel secondo, perche 
ormai al loro tempo il ius gentium non & piü un elemento 
attivo del diritto e sopravvive soltanto come ricordo storico 
(Ferrini). V. particolarmente le interpolazioni ai $ 11 (iure 
naturali, quod sicut diximus appellatur ius gentium, 
cfr. 1pr. D. 41, 1) e 41 J. 2,1 (iure gentium, id est iure 
naturali). 

Quest’ ultima considerazione fa dubitare anche al Box- 
FANTE (Ist. * 19 n. 1) della possibilitä di attribuire alle scuole 


1) V, l’autorevole adesione del Mrrteis, Privatr. I, 63 nota c. 
29* 
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postelassiche la concezione indipendente del ius naturale, 
„quantunque la simpatia pel ius naturale e l’antitesi pram- 
matica dei rapporti civili e naturali sembri veramente 
crescere nelle scuole postclassiche, che hanno foggiato le 
distinzioni del dominio civile e naturale, dei modi civili e 
naturali di liberazione dalla schiavitü, esagerata con notevole 
danno la distinzione dei modi civili e naturali di acquisto 
del dominio, e forse ampliato oltre i suoi antichi termini il 
concetto dell’ obbligazione naturale“. 

11. Il subbietto del diritto. In argomento ho da 
ricordare una diligente e agile monografia del VassarLı sul 
concetto e la natura del fisco (Studi senesi XXV), la 
cui lettura forse non & al tutto inutile anche dopo quella 
della magistrale trattazione del Mitteis (in Privatr. I) uscita 
in luce a un di presso nello stesso tempo. La monografia 
del V., breve ma densa di fatti, delinea l’evoluzione legis- 
lativa, dottrinale e filosofica del concetto di fisco sia nel- 
l'’epoca romana sia nell’epoca medioevale e moderna. Per 
restringerci alla parte prettamente romanistica, il concetto 
fondamentale & che nel fisco si deve vedere non l’espressione 
della personalitä giuridico - patrimoniale dello Stato o del 
popolo romano, bensi una persona di diritto privato che 
rileva dall’ imperatore e ne trae vita. Questa concezione 
& lucidamente svolta e largamente documentata tanto nel 
rispetto storico quanto nel dogmatico. Ma forse era a desi- 
derare un esame piü approfondito delle fonti e un piü com- 
pleto riguardo alla letteratura recente. 

12. Il negozio giuridico (v. anche $ 25). Segnalo 
una ristampa delle Lezioni dello ScıaLoıa sui Negozi giuridici 
(Roma, Speranza e Martoriati, 1907), le quali, pur risalendo 
al 1892/93, serbano ancora quasi in ogni loro parte freschezza 
viva e pregio incomparabile per la sicurezza della lines dog- 
matica e per la finezza dell’ esegesi. 

In questi ultimi anni fu da noi nuovamente dibattuto il 
tema sempre risorgente del silenzio nelle relazioni giuridiche. 
D dibattito ebbe per occasione alcune sentenze delle nostre 
Corti, per palestra la brillante Rivista di dir. comm. (1906, 
1,509; I,23 e 222 — 1907, I, 105 — v. anche Rendic. 
Istit. lomb. 1907, XL, 607; Riv. sc. giur. XLIII, 387), per con- 
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tendenti quattro vigorosi intelletti: il BoxrAnte, il Paccnıonı, il 
Perozzı, il Sesr&. Il Pacchioni da rilievo all’ elemento etico, 
il Segre si lascia guidare da un fine intuito pratico, il 
Perozzi procede su basi logiche e filosofiche, il Bonfante su 
basi storiche e giuridiche. Dei due ultimi il P. trova la 
ragione del perenne risorgere della questione nell’ equivoca 
parola silenzio, il B. nell’ equivoca parola manifestazione che 
ora significa 1’ estrinsecazione cosciente del volere ora la 
riconoscibilitä di esso. Tutti e quattro sono romanisti e 
hanno sempre I’ occhio al diritto romano. In particolare il 
Bonfante. Il quale pone in luce la recisa antitesi che nelle 
fonti romane & posta tra la concessione, la rinuncia, la 
volontaä e la non opposizione, il lasciar fare, pati, scientia 
et patientia, non contradicere, non nolle, non 
negare, non dissentire, non repugnare. (L. 142 
D. 50, 17 relativa alla in iure cessio — 12 pr. D. 23,1 — 
781D.eod. — 12 83 D. 49,15 — 381 0.5,4 — 40 
$4 D.3,3 ecc.) Nei casi dove al silenzio & dato valore di 
assenso & chiaro o & dichiarato espressamente che trattasi 
di statuizione positiva.. (1 83 D. 25,3 e testi cit.) In piü 
casi poi ciö avviene per effetto di una storica involuzione 
che riduce il consenso originariamente richiesto a una misura 
piü blanda: e talora con questo di notevole che mentre in 
origine si Ficonosceva un contratto speciale, ridotto il con- 
senso dell’ una delle parti al silenzio, la nozione del con- 
tratto svanisce. Viceversa talora accade il contrario: un 
consenso che in origine non si richiedeva, o per cui bastava, 
al piü, la misura del silenzio, venne a richiedersi in seguito 
e allora venne a costituirsi il contratto. Con la maggior 
precisione la storia si segue nei rapporti familiari (nozze, 
sponsali, adozione) e in ordine all’ assenso del padre per il 
decurionato assunto dal figlio (interpol. 2 pr. D. 50,1 — 
783 D. 50,2 — 1 C. 10, 62). 

13. La regola che le condiziont impossibili si hanno 
come non scritte quando siano apposte ad atti liberali di 
ultima volonta fu ognora largamente trattata nella roma- 
nistica italiana (Alibrandi, Buonamici, Scialoja, Manenti, 
Cugusi — per le cond. immorali: De Ruggiero). Ora & la 
volta del Barını, il quale si & proposto di determinare i 
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limiti della controversia al riguardo tra Sabiniani e Pro- 
culeiani (Atti Accad. Tor. XLO, 714). A suo avviso questi 
ultimi (e con essi Gaio) respingevano la regola sabiniana 
soltanto: 

.&) in materia di legati, anzi di legati obbligatori. In- 
fatti: Il testo che ci d& la piü diretta e esplicita notizie 
sul dissenso (G. 3, 95) non contempla che il legatum per 
damnationem (deberi).!) D fr. 3D.35,1 Ulp.ad Sab., 
nel quale pure pud vedersi un accenno al dissenso (obtinuit), 
non ha quella portata generale che a primo aspetto pud pa- 
rere. E da negare sopratutto che esso possa riferirsi alle 
condizioni apposte a una istituzione d’erede e perche& si trova 
sotto il titolo de cond, eor. quae in test. scrib. (e non sotto 
quello de cond. instit.) e perch& delle condizioni impossibili 
apposte a una istituzione d’erede Ulp. ad Sab. parla altrove 
(1 D. 28, 7) e in tono fermo (placet) che non dä adito a 
credere che vi fossero sul loro trattamento dubbi o dispareri. 
L'opinione proculeiana par comparire fuor dei legati nei 
fr. 39 84 D. 40, 7 (Lab. — manumissione) e 6 $ 1 D, 35, 1 
(Nerat. — istituz. d’erede).. Ma quanto al primo fr. Br. 
osserva che nel caso ivi fatto, se in linea civile si ha una 
condizione, in linea naturale si ha una manumissione per 
riscatto: cio® siamo in presenza non tanto di un elemento 
accidentale, quanto di un elemento essenziale dell’ atto: il 
corrispettivo di una manumissione accordatas non per mero 
spirito liberale, ma dietro compenso. Onde la mancata 
prestazione del corrispettivo poteva bene far venir meno la 
manumissione non soltanto per Labeone, ma forse anche per 
un Sabiniano. Quanto al secondo fr, chi volesse consentire 
nella tesi del Br. potrebbe osservare che esso pure sta fuori 
del nostro tema: non vi si disputa se la condizione sia o non 
sia da rimuovere come impossibile (il quasi impossibilis 
& per di pil interpolato = Scialoia; perd in senso contrario: 
Rabel), ma se sia o non sia da considerare come adempiuta 
(defici— non defici), data la sua forma copulativa. Onde ai 
trovano in contrasto non le due scuole, ma due giuristi di una 


ı) Si obbietta (Perozzı, Ist. II, 434 n. 1) che deberi & da Gaio 
implicitamente usato anche per il legato per vindicationem (2, 205) 
— cfr. anche G. 2, 244 e 245. | 
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stessa scuola (Labeone e Nerazio). D’altronde, che almeno 
circa le istituzioni d’ erede non vi fosse dissenso dove ei 
trattasse veramente di condizioni impossibili, pud forse risul- 
tare dal secundum omnium sententiam del fr. 5t 81 
D. 28,5. Questi i dati delle font. Da un punto di vista 
astratto nota poi il Br. che un dissenso di scuola sul tratta- 
mento delle condizioni impossibilt si capisce in ordine ai 
legati obbligatori, mentre non si capirebbe in ordine alle 
istituzioni d’erede, ai legati costitutivi o attributivi, ai fede- 
commessi e alle manumissioni. Nei legati obbligatori ven- 
gono in contrasto due favores: il favor per la liberalitä 
testamentaria, che spinge ad aver per non scritta la condizione 
per tener in piedi il legato, e il favor per la libertä del- 
l'obbligato, che spinge a dar valore alla condizione per far 
cadere il legato vincolante l’erede. Non cosi negli altri casi. 
In particolare non cosi nelle istituzioni d’erede: tantoch® 
troviamo i giuristi d’ogni scuola concordi nell’ aver per non 
scritto il termine e nel detrarre la menzione della res certa 
pur di salvare la istituzione. Non cosi nelle manumissioni, 
dove il favor per le disposizioni testamentarie & rafforzato 
non contrastato da un altro favor: il favor libertatis. 

b) il dissenso riguarda le sole condizioni impossibili (e 
non anche le illecite), anzi le sole condizioni impossibili 
fisicamente e assolutamente. Ciö di nuovo risulta e dal testo 
di G.3, 98 e da considerazioni astratte. Se anche a riguardo 
delle condizioni impossibili in via soltanto eventuale e tran- 
sitoria o in via soltanto rispettiva si hanno tracce di dissensi 
tra i giureconsulti, questi vertono sulla decisione di casi e 
dati singoli e concreti, e non sono alimentati da diversitä di 
criteri generali. 

14. Diritto di famiglia. I „documenti per la storia 
del matrimonio e del divorzio nell’ Egitto greco romano* 
venuti in luce nell’ ultimo quinquennio hanno formato oggetto 
di un ampio e dotto studio da parte del De Ruccırro (nella 
nuova riviste diretta dal Pais: Studi storici per 1’ antichit& 
elassica I, 1908, fasc. 2° e 3°). In sostanza 1’ A. ne trae 
argomenti per confermare e difendere quelle conclusioni cui 
pervenne giä nel noto articolo del Bullettino I.D.R. dopo 
l'’esame dei primi papiri. Un piü largo discorso su questo 
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lavoro — che pur ne sarebbe degno — m’ & precluso dai 
limiti posti a questa mia rassegna. 

15. Invece pit a lungo posso discorrere di uno scritto 
profondo del Brını nel quale l’insigne professore di Bologna 
assume una gagliarda difesa della littera florentina in piü 
luoghi dove altri aveva sospettato corruzioni e pProposto 
emendamenti (Mem. Accad. Bol. I, 21). Sono tutti luoghi 
attinenti, almeno nel contesto originario, ai rapporti matri- 
moniali: onde ne facciamo cenno a. questo punto. 

Fr.1 D. 23,1: „Sponsalia sunt mentio et repromissio futu- 
rarum nuptiarum“. — La voce mentio, cui Mommsen vuol 
sostituire conventio, si dimostra invece corretta pel con- 
fronto con Livio XXIX, 23, 3 „Erat Hasdrubali .... non hos- 
pitium modo cum rege .... sed mentio quoque inchoata 
edfinitatis, ut rex duceret fillam Hasdrubalis!)* e con Plauto 
Aulul. II, 2, 278: „.... ubi mentionem ego fecero de 
filia, mihi ut despondeat ....“ e IV, 7, 4 „Fac men- 
tionem cum avunculo“. E designa non la formula tecnica 
a Roma della richiesta in matrimonio (Forcellini) — mentio 
& usata anche per sponsali non Romani (Livio), ne a Roma 
si esigeva una forma speciale — ma la richiesta o proposta 
stessa, comunque fatta, di colui qui puellam in matri- 
monium sibi poscit. Mentio con valore di proposta ricorre 
anche fuor della materia degli sponsali. Il console (dice Livio 
XXVII, 38, 8) intulerat mentionem de volonibus revo- 
candis, cio6 aveva portato al Senato la proposta di richiamare 
gli schiavi. Ma la mentio sponsalicia viene ad assumere 
uno speciale valore, quasi di promessa, tanto che l’accetta- 
zione che ne fa l’altra parte & detta REpromIissio cioß pro- 
messa in cambio di un altra. 

Fr.9 81 D.23,3. Per qual ragione la prima parte 
del 8. per la datio dotis, che & condizionata all’evento 
delle nozze, nega il trasferimento della proprietä se il datore 
muore prima del verificarsi dell’ evento, mentre il fr.285 
D. 39,5 per una datio donationis causa che sia del pari 
condizionata, ammette il trasferimento del dominio se anche 
il datore muore prima del verificarsi della condizione? Perch& 


ur 


1) Cosi anche Perozzı, Ist. I, 239 n. 8. 
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qui si tratta di una condizione in senso tecnico e quindi di 
un negozio gi& compiuto e trasmissibile; la l’evento delle 
nozze non & condizione vera e propria, bensi elemento 
essenziale del negozio, il quale fuor d’esso resta incompiuto: 
onde non & trasmissibile ed & necessario che la volontä del 
datore sia presente ed efficiente nel momento in cui veri- 
ficandosi l’evento il negozio viene & compiersi. Se questa & 
la ragione della decisione, pare al Br. non possa cancellarsi il 
„quia — dedit* (Mommsen), ne imputarsi di glossema (Lenel). 

Ne pud secondo il Br. imputarsi di emblema tutta l’ultima 
parte del $. „Sed benignius etc.“ (Fabro, Eisele, ecc.), ma solo 
Vinciso „aut si distulerit — transferri* Il favor dotium 
come giä nel diritto classico vincold il dator di dote ton una 
exceptio doli (7 $3 D. 23, 3) per il caso che volesse re- 
vocare la dazione quando ancora l’evento delle nozze fosse 
pendente, cosl giä nel diritto elassico deve aver vincolato 
l’erede di lui per il caso che il datore morisse prima del- 
l’evento stesso. Assai piü larga e sciolta sarebbe la decisione 
se fosse dovuta a Giustiniano, ammettendo egli che basta la 
nuda pollicitatio a costituire la dote (6 C. 5, 11). 

Fr. 8D.44,7. E un fr. che non pare avere e pure ha 
intima connessione col precedente. Lä (fr.9 $1) si ha una 
datio dotis, la quale, finch® manca l’elemento essenziale 
delle nozze, non & negozio completo, non obbliga il tradente 
e rimane di per s& rimessa alla volonta di lui. E nondi- 
meno favore dotis egli pud essere respinto con una exceptio 
doli se vuol ripigliare la cosa data quando ancora l’evento 
delle nozze & in pendenti; e se muore senza nulla disporre, 
l'’erede suo & senz’ altro obbligato. Qua (fr. 8) si ha una 
promissio dotis, la quale, essendo sotto la condizione si 
volam, manca di un elemento essenziale (la volontä); e 
quindi il suo adempimento & rimesso alla volonta del pro- 
mittente. Nondimeno favore dotis, se la volont& soprag- 
giunge, anche senza nuova forma stipulativa, si dA una 
replicatio doli „in ipsum promissorem“ per il caso che 
rifiuti ’ adempimento allegando la condizione; e se muore, 
! erede suo & senz’altro obbligato.. Cidö si argomenta e 
contrario dalla frase „eius qui numquam dare voluit“, la 
quale pertanto non deve cancellarsi. 
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Fr. 3 D. 48, 1: „Publica accusatio reo vel rea ante de- 
functis permittitur“. Non va corretto perimitur. I fr. 
si riferiva infatti al giudizio dotale; e per valutare le colpe 
del marito o della moglie (reus vel rea) doveva esser possi- 
bile anche dopo morte farli oggetto di pubblica accusa. Ne 
da esempio il fr. 66 pr. D. 24, 3 (dove il Brini difende lo 
statuit). 

Fr. 4 D. eod. Ancor esso si riferiva al giudizio dotale e 
significava che per rei ux. iudicium (e non per privatum 
iudicium in generale, come aggiunge il Mommsen) poteva 
avvenire che fosse fatto praeiudicium al giudizio pubblico. 
La connessione di questo fr. al precedente & pertanto assai 
piü intima di quel che non appaia. 

16. Nel Bull. XX, 5 ıl Sorazzı ha dato termine a quei 
forti studi sull’actio de peculio, che sono venuti ad 
arricchire cosi notevolmente la letteratura sulle actiones 
adiecticiae qualitatis, non meno di quella sulla con- 
sumazione processuale. Il nuovo studio & dedicato all’ a° 
de pec. aucto peculio. Anche qui il 8. pone in huce 
quel contrasto tra i giuristi classici, nominatamente tra 
Giuliano da un lato e Marcello seguito da Paolo e Ulpiano 
dall’ altro, che giä apparve in riguardo all’a° de peo. 
contro venditore e compratore e all’a° de pec. contro 
usufruttuario e proprietario, in precedenza dal S. studiate. 
Marc., Paul., Ulp. ritengono che pei debiti dello schisvo 
ex negotio gesto il dominus sia tenuto, in linea 
di diritto come in lines di equitä&, soltanto nella misura 
attuale del peculio. E perö separano nettamente la sus 
condizione da quella del debitore che gode del cos 
detto beneficium competentiae, il quale, se pur puöd 
far ridurre la condanna nei limiti delle sue atiuali facul- 
tates, nondimeno universum debet. Qua & soltanto la 
condanna che viene contenuta nei limiti del patrimonio del 
beneficiato, mentre l’obbligazione & dell’ intero; l& & invece 
addirittura l’obbligazione che & ristretta nei limiti del patri- 
monio peculiare. Donde conseguenze diverse pei due casi. 
II debitore beneficiato, che ad onta del beneficio pagd l’in- 
tero, non puö ripetere, quia debitum solvit. Jl domino, 
che, ad onta dell’ insufficienza del peculio, pagd l’intero pud 
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ripetere quanto supera l’ammontare del peculio, perche al di 
la di questo la sua obbligazione non si estendeva ed ha 
pagato un indebito (5 $ 3 D. 34, 3). — IH debitore bene- 
ficiato, che fa costituto del proprio debito, & con l’a° pe- 
cuniae const. tenuto in solidum, perche anche prima 
universum debebat; il domino, che fa costituto di quanto 
deve per il negozio contratto dal servo, & con l’a° pec. 
const. tenuto solo nell’ ammontare del peculio al momento 
del costituto, perche a questo solo giungeva la sus primitiva 
obbligazione (1 $8; 3 pr.; 20 D. 13,5). — D fideiussore del 
debitore beneficiato risponde non eatenus quatenus de- 
bitor facere potest, ma dell’ intero, perche il beneficio 
non diminuisce l’obbligazione e attenua la condanna solo di 
colui alla oui persona cohaeret (7pr.D.44,1 — 63 $1 
D. 17, 2 — 41 pr.D.42,1). I fideiussore del dominus 
risponde solo nei limiti del valore del peculio, perchö in 
questi limiti & contenuta l’obbligazione del domino e il ga- 
rante non puö assumere maggiori obbligazioni del debitore 
prineipale (35 D. 46, 1). — La condanna del debitore bene- 
ficiato non si estende quanto si estende il suo debito, poichd 
questo & nell’ intero, mentre quello & limitato all’id quod 
facere potest. Onde il creditore & ammesso a cautelarei 
per il residuo credito e a ripeter l’azione in base alla cautio 
. nel caso di incremento del patrimonio del debitore (63 $ 4 
D. 17,2 — 187C.5,13 — 8C.5,18). La condanna del 
dominus si estende invece per quanto si estende il suo 
debito, poich® questo come quella non abbraccia Il’ intera 
obbligazione del servo, ma quella parte soltanto che & co- 
perta dall’ ammontare del peculio al momento del giudizio. 
Onde il creditore non ha ragione di chiedere al dominus 
cauzione per un residuo debito che di fronte a lui non 
esiste (47 8 2 D. 15, 1); n& puö essere ammesso a ripetere 
l’azione in caso di aumento del peculio, perche, come non 
ce luogo a cautio, non ci puo esser luogo a restitutio 
uwctionis, essendo giä il domino stato condannato la prima 
volta a Zulto quanto doveva. Di qui il S. & tratto a confer- 
mare l’interpolazione del fr. 30 $ 4 D. eod. Ulp., ma al 
tempo stesso a respingere la ricostruzione che ne ha dato 
il Lenel. 
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Da un concetto tutto diverso moveya invece Giuliano. 
Egli assimilava pienamente la condizione del domino pei 
debiti peculiari del servo a quella del debitore che gode del 
c. d. beneficium competentiae. Quello come questo 
possono essere condannati soltanto nei limiti delle forze 
proprie e, rispettivamente, delle forze del peculio.. Ma non- 
dimeno sono entrambi debitori dell’ inter. E perö se pa- 
gano l’intero non possono ripetere (5 $ 3 D. 24,3 — 1l 
D. 12, 6 dove forse si trova riprodotta un’ opinione di Giu- 
liano che Ulpiano esponeva per combatterla, come fa nel fr. 
5 83). Dato questo concetto non & inverosimile che Giu- 
liano ammettesse il creditore non soddisfatto la prima volta 
dell’ intero a ripetere l’azione contro il domino in caso di 
aumento del peculio, come era ammesso a ripeterla contro 
il debitore beneficiato in caso di aumento del suo patrimonio. 
C’ era l’ostacolo della consumazione processuale da superare. 
Ma Giuliano non doveva tenerlo per insuperabile. S’egli non 
amava accordare l’estremo rimedio della restitutio in 
integrum, sapeva futtavia suggerire ai creditori prudenti 
misure atte a garantire la piena soddisfazione del loro cre- 
dito. E come nel caso di vendita dello schiavo Giuliano 
consentiva al creditore di dividere l’azione tra venditore e 
compratore, cosi il non placuit di Paolo 4782 dA a cre- 
dere che nel caso nostro Giul. consentisse al creditore di 
chiedere cauzione al domino de futuro ineremento peculii. 

Giustiniano questa volta segui in sostanza il concetto 
di Giuliano, non ammettendo il domino a ripetere cid che 
avesse pagato al di lä del peculio (11 D. 12, 6), consentendo 
viceversa al creditore di ripetere l’azione de peculio in 
caso di aumento di questo (30 84 D.h.t.). Solo che per 
lui non & necessario per ripeter l'’azione una previa cauzione, 
come non & necessaria una previa rescissione per ripeter 
l'azione nel caso del fr. 32 pr. D. 15, 1. 

17. Diritto delle cose. Un importante contributo 
alla dottrina delle cose reca il Pamrparoni, il quale, in occa- 
sione di un lavoro di cui daremo conto tra breve (Bull. XIX) 
determina con molta finezza il concetto di cosa consumabile 
e la sua diversa portata nel corso della storia del diritto 
romano. E consumabile quella cosa (corporea, mobile) il 
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cui uso conforme alla destinazione economica ad essa asse- 
gnata ne offende la sostanza (p. 110). Di fronte al diritto 
classico l’uso regolare offende la sostanza di una cose: 
a) quando produce distruzione sia materiale (ad es° pane) 
sia economica (ad es? lana per far vestiti: 11 D.7, 5; ipotesi 
per solito non tenuta presente dai trattatisti: p. 89.) = cose 
distruttibili; b) quando produce alienazione (danaro, merei 
di un negozio; ipotesi pur questa che i trattatisti non con- 
templano in tutta la sua comprensione: p. 107 in f. e s8.). 
Di fronte al diritto giustinianeo l’uso regolare offende la 
sostanza della cosa anche in un terzo caso: c) quando pro- 
duce pronto e irreparabile deterioramento (ad es° vesti: 
p- 91 in f.s.; 1068.) = cose deteriorabili. Questo caso fu 
aggiunto ai precedenti mediante interpolazioni (p. 85 ss.: 
2 J.2,4 — nıbr.e 1D.7,5 — 15 84 D.7,1). Le cose 
consumabili delle due categorie classiche sono anche Zutie 
fungibili (p. 104; 109 pr.). Solo quelle della terza categoria 
giustinianea sono infungibili. Le cose consumabili sono anche 
tutte corporali. Le incorporali non sono n& consumabili, 
nd inconsumabili: esse stanno fuori di questa distinzione 
(p. 111 in f°). 

Un altro contributo alla dottrina delle cose & del 
Vassarrı (Studi senesi XXV). Egli osserva che dapprima e 
fino al tempo degli Antonini la qualifica di publicae & data 
a tutte le cose di pertinenza del popolo (populicae): e 
quindi tanto alle cose in usu populi, quanto alle cose in 
pecunia populi (Nerat. 14 D.41,1 — Pomp. 6pr. D. 18, 1). 
Ma quando al tempo dei Severi la subbiettivitd patrimoniale 
del popolo si ecclissa, assorbita da quella dell’ imperatore 
e del fisco, le cose ch’erano giä in patrimonio populi 
passano in patrimonio fisci, onde non si dicono piü publi- 
cae bensl fiscales e la qualifica di publicae si restringe 
alle cose in usu populi (Pap. 72 $ 1 D. 18,1 — Call. 3 
8 10 D. 49,14 — Ulp. 2 88 2—5 D.43, 8). Ma allora, 
divenuta la qualifica di pub. non piü una qualifica in ragione 
di pertinenza, ma in ragione d’uso, si poterono dire e ei 
dissero publicae anche cose non appartenenti al popolo 
bensl ai privati (Paul.65 $S1 D.41,1 — 3 D. 43,12 — 
Ulp.2 8 23 D. 43,8) o ai muwnieipi (Trib. 9 D. 41,3 — 
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39 J. 2, 1), purche all’ uso del popolo destinate. Tale & il 
valore della parola anche nel pensiero di Giustiniano: e se 
egli inavvertitamente riproduce nella sua compilazione passi 
dove res pub. & usato nel senso antico, interverranno piü 
tardi i Basilici a correggerli e a ridurli al senso nuovo della 
parola (Bas. 50, 1, 13 — 19, 1,5). 

Da questa constatazione non priva di interesse il V. 
vorrebbe poi trarre l’illazione seguente: che, se per il tempo 
anteriore ai Severi puö sostenersi essere tutte le res pub., 
anche quelle in usu populi, in proprieta del popolo, ciö 
non & piü esatto per il diritto dei Severi e di Giustiniano: 
nel quale le res in usu pop. sono a considerarsi in pro- 
prietd di nessuno, riconnettendosi al popolo, non come a 
soggetto patrimoniale, ma come ad ente sovrano. 

18. Un elevato corso di lezioni sulla propriefä, pieno 
d’acume giuridico e di dottrina, ha il FanvA (Lezioni 1906.07 
raccolte da Cugusi: Napoli, Pierro, 1907 — Lezioni 1907.08 
raccolte da Are: Napoli, Alvano, 1908). 

Nel campo del diritto di proprietä sono anche due 
osservazioni del Rıccogono. L'’una riguarda il tignum tunctum 
(Bull. XX, 99). Ad onta del dissenso del Lenel, egli crede 
di dover persistere nella critica e interpretazione del celebre 
fr. 63 D. 24, 1 esposta in Arch. giur. LIIls. Supporre col 
Lenel che Nerazio avesse scritto „agi non posse® non ®@ 
possibile. Se il responso era negativo, che ragione avrebbe 
avuto Nerazio di specificare che il tignum doveva essere 
congiunto „ita ut detractus alicuius usus esse non possit“? 
— Lialtra riguarda l’editto publiciano (Bull. XX, 101); ed & 
di nuovo una critica al Lenel. L’ipotesi di questo insigne 
Maestro, che l’editto contemplasse soltanto il caso di traditio 
di res mancipi (Si quis id quod mancipio datur traditum 
etc.), pare al R. potersi reggere soltanto quando si ammetta 
l’esistenza di una seconda clausola edittale per il caso di 
b. fe emptio a non domino o quando si provi che l’esten- 
sione della publiciana a questo secondo caso fu opera della 
giurisprudenza. In mancanza di questa prova e respinta la 
duplice clausola, non resta che concepire la clausola unica 
in termini generali che abbraccino entrambi i casi di appli- 
cazione della pub. (ad es°: Si quis id quod traditum erit....). 
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19. Sulle azioni confessorie e negatorie ha scritto con 
vivacitä, se non anche con forza persuasiva, l’Arancıo Rrız 
(Seritti di Storia, di Filologia e d’Arte per nozze Fedele — 
De Fabritüs p. 147). 

a) Ritiene l’acuto prof. di Camerino che nel diritto 
pregiustinianeo la confessoria si desse soltanto contro il 
proprietario del fondo servente (6 $3 D. 8, 5); contro i terzi 
il titolare della servitü avrebbe trovato bastante difesa negli 
interdetti e nell’a°iniuriarum. Il „non senso“ di estender 
l’azione contro chiunque con una sus condotta rispetto al 
fondo servente disconosca la servitü (adversus posses- 
sorem) sarebbe opera dei compilatori (fr. interpolati al- 
l'uopo: 1825 D.43,20 e 10 81 D.8,5).!) Solo in riguardo 
all’usufrutto l’estensione dell’azione contro qualunque pos- 
sessore sarebbe classica (5 81 D.7,6); ma qui non si tratta 
propriamente di un’azione confessoria, bensi di un’azione 
diversa, affıne alla rei vindicatio. 

b) Sostiene poi l’A. che per esperire le azioni con- 
fessoria e negatoria & condizione necessaria non essere nel- 
l’esercizio della servitü e, rispettivamente, della proprietä 
come libera. Chi & in questo esercizio non ha mai bisogno, 
anche se vien molestato, di rendersi attore con la confessoria 
o con la negatoria. La sua qualita di possessore gli dä 
sempre il vantaggio di fungere da convenuto nel processo. 
Per questa tesi l’ A. trae argomento dall’ analogia tra vindi- 
catio servitutis e vindicatio rei; — dalla constatazione 
che in caso di indefensio il possesso & trasferito all’ attore 
(45 D. 39,2 — 15 D. 39, 1): il che presuppone che l’attore 
il possesso non l’abbia; — dalla testimonianza del fr. 8 8 3 
D.8,5. I testi da cui risulterebbe che anche un possessore 
pud fungere da attore o sono interpolati (5 $6 D. 7,6 — 
6 81 D.8,5) o non sono probanti (4 $5 D. 8,5). 

c) Da ultimo TA. fa propria la dottrina dominante in 
Francia, ma in Italia scarsamente seguita, per cui l’attore 
nella negatoria dovrebbe provare non soltanto la sua pro- 


1) Vedi contro questa tesi il fr. 4 85 D.8,5 (Si quis...) e ancor 
meglio il fr. 15 D. eod. (adversus possidentem) e le osservazioni di 
REpenTI, Arch. giur. LXXIX, 48 n. 1. 
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prietä, bensi anche l’inesistenza del diritto limite: argomento 
precipuo il fr. 15 D. 39, 1. I due testi addotti contro questa 
dottrina — osserva egli, e qui non senza ragione — non 
provano niente. Il „magis de suo iure agere videtur quam 
alieno* del fr. 5 pr. D. 7,6 non dice piü di questo: che il 
proprietario agente con la negatoria tutela un diritto che 
gli compete, non un diritto che gli sia estraneo (cfr. supra 
„de suo enim non de alieno iure quemque agere oportet“). 
L’asserzione di Stefano sch. Bas. 16, 6, 5, che l’attore deve 
provare di essere legittimato ad agire, e quindi deve provare 
la sua propriet&, non implica affatto il pensiero che nella 
prova della proprietä si esaurisca il cömpito dell’ attore. 
(continua.)!) 


1) V. intanto l’eccellente bibliografia del Berroımı in Bull. 
xx, ı1l. 


Miszellen. 


[Neue Urkunden.] I. Dem im Vorjahr (Bd. 28 S. 390) angezeigten 
ersten Heft der Straßburger Papyruspublikation von Friedrich 
Preisigke ist bereits zum Schluß des Jahres 1907 ein zweites gefolgt. 
Auch dieses enthält juristisch wichtige Urkunden und in den Erläute- 
rungen wertvolle Exkurse des Herausgebers über verschiedene ein- 
schlägige Materien; ich nenne besonders die Ausführungen über die 
Urkundenregistrierung (S. 108—109), über das Grundbuch (S. 123—126), 
und die Erläuterung zu Nr. 52 (8.173fg.). Auch hier kann ich fast 
Allem — mit geringen Ausnahmen in untergeordneten Punkten — bei- 
stimmen und auch dieses Heft nur als einen neuen Beweis der oft be- 
währten Sachkenntnis und Einsicht des Herausgebers bezeichnen. 

Nur an einem Punkt gehen unsere Meinungen auseinander, näm- 
lich bei seiner Erläuterung von Nr. 41. Da dieser wichtige Papyrus 
mit der von mir herausgegebenen Nr. 32 der Leipziger Edition un- 
mittelbar zusammenhängt und die direkt vorhergehende Kolonne zu 
diesem Fragment darstellt, habe ich besonderen Anlaß, in der Frage 
Stellung zu nehmen. Zumal ich das Leipziger Fragmeut eben wegen 
seines rudimentären Zustands weder übersetzt noch eingehender er- 
läutert hatte, während der Verfasser nunmehr im Anschluß an sein 
Bruchstück auch dieses ältere Fragment verdeutscht und interpretiert, 
erscheint mir die Darlegung der Meinungsverschiedenheit notwendig, 
die in einer wesentlichen Beziehung auch nach dem zwischen uns 
schon während der Drucklegung der Straßburger Edition gepflogenen 
freundschaftlichen Meinungsaustausch übrig geblieben ist. 

Zwar in der Herstellung der Species facti sind wir einig. Es 
handelt sich um Personen, von denen ein Teil auch sonst bekannt ist. 
Denn die als Beklagte oder Mitbeklagte auftretende "Aonzoüs 7 xal 
“Howvods, die Tochter des Heron, ist schon in andern Hermupolitaner 
Papyri als eine an vielen Geschäften beteiligte Frau vorgekommen; 
gegenwärtig ist sie verwickelt in einen Erbstreit nach ihrem Vater 
Heron. Dieser, gestorben etwa um 226 p.C., hatte ein römisches 
Testament hinterlassen, worin er seine einzige leibliche Tochter Aretus 
auf !!ıs, seinen Adoptivsohn Serenos auf "is zu Erben ernannte, gleich- 
zeitig aber der Tochter dieses Serenos, namens Demetria, für den Zeit- 
punkt ihrer Verheiratung auf Kosten des Erhteils der Aretus ein Ver- 
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mächtnis von ®ıız des Nachlasses, also ein Erbschaftsfideikommiß, 
hinterließ, allerdings mit dem Wahlrecht der Aretus, der Demetria statt 
dieser °®Jıs des Nachlasses den Betrag von 2 Talenten auszuzahlen. 
Auch hatte er bestimmt, daß bis zur Erfüllung des Vermächtnisses 
Aretus die Summe von 2 Talenten bei einem gewissen Kolluthos in 
Sequestration geben solle. Letzteres war auch geschehen. Als dann 
die Demetria geheiratet hatte, erhob sie Anspruch auf das Legat und 
sah sich wegen Nichtbefriedigung desselben genötigt im Jahre 241 
beim Präfekten (@. Annius?) Annianus Klage zu erheben (I. 15fg.), 
welcher den Prozeß an den Epistrategen Claudius Kleogenes delegierte. 
Doch scheint die Sache dann liegen geblieben zu sein; mittlerweile 
starb Kolluthos. Später, etwa im Jahre 250, sah sich die Demetria 
jedoch zu einer neuerlichen Klagerhebung veranlaßt. mit welcher das 
vorliegende Stück, ein Verhandlungsprotokoll, zusammenhängt. 

Als Beklagte erscheint neuerlich Aretus, neben ihr aber, da 
von den Beklagten im Plural gesprochen wird, noch irgendwelche 
andere Leute, vielleicht die Erben des Kolluthos, welche etwa aus dem 
Titel der Sequestration als Streitgenossen mitbelangt gewesen sein 
können. Die Belangten scheinen, was auch sonst sehr interessant ist, 
zwangsweise vorgeführt worden zu sein, worauf 1.51 — der bisher 
nicht entzifferte Anfang hergestellt von Wilcken — deutet. Und nun 
sagen die Anwälte der Beklagten (Arrwvivos und ’"Nleıyerns vewrsgpos 
öntoges 1.5—6): 'H ’Aonrovs ra Bıßlia avıns Evdads oUx Eye. — Altov- 
uelv ..... no0s] rapaoxeınv Tijs Öixns. Hier beginnt die Divergenz 
zwischen dem Herausgeber des Straßburger Fragments und mir. Prei- 
sigke faßt diese fıßlia als Beweispapiere der Aretus auf und meint, 
daß Vertagung deshalb verlangt wird, damit diese ihre Beweisurkunden 
zur Stelle schaffen kann. Ich meinerseits bin mehr geneigt, in den 
ßıßAia das der Beklagten zuzustellende Exemplar des Klaglibells zu 
erblicken, und zu glauben, Aretus beschwere sich darüber, daß sie 
(vielleicht infolge ihrer Verhaftung) nicht in der Lage war, das ihr 
bereits zugestellte Exemplar des Klaglibells mitzubringen, und be- 
haupte, daß sie nicht verpflichtet ist, ohne diesen zu plaidieren; sie 
würde danach einen neuen Libell und bis zu dessen Zustellung die 
Vertagung verlangen. Daß fıßliov den Prozeßlibell bedeuten kann, ist, 
obwohl in diesem Sinne vielleicht häufiger fıßAldıov gesagt wird, außer 
Zweifel; vgl. z.B. CPR. 19 1.3 u. 21; BGUD. 928 1.9 u.a. Und nur 
zu dieser Auffassung paßt es, glaube ich, wenn der Anwalt der Klägerin 
1.6 antwortet: Od dei noı Pıßiiwv eis 179 napodoar Ölxnv, 6 yao Eleyros 
deixwv[o? ....] Ex re napılowr xık. Ileoi öE ov dıxalouaı, dıa Board 
oe Öıöafo. Wäre P. im Recht, so müßte er sagen: Oü dsl 001 Pıßlior. 
Was dasteht bedeutet aber m. E.: „Ich brauche Dir keinen (neuen) 
Klaglibell zuzustellen um den Prozeß führen dürfen; denn der Be- 
weis wird durch die Zeugen [hinreichend liquide gestellt?]. Weshalb 
ich aber prozessiere, will ich in Kurzem sagen.“ Hier paßt jedes Wort 
zu der Auffassung, und nur zu ihr, welche den Antrag der Beklagten 
auffaßt als gerichtet auf Erlangung eines Exemplars des Libells, um 


Miszellen. 467 


über den Tatbestand und Inhalt des Klagantrags informiert zu sein. 
Deshalb läßt sich auch fragen, ob der lückenhaft erhaltene Antrag der 
Beklagten in 1.5 so zu ergänzen ist, wie der Herausgeber, einem Vor- 
schlag von Wilcken folgend, es tut: Altoüus[v dodnva nuiv Nucoav noös] 
nagaoxevnv ns Ölxns, und nicht eher zu denken an: Altovus[v dodnvau 
nuiv Bıßkla roös] usw. Möglich ist allerdings ju2oav» auch bei der hier 
vorgeschlagenen Auffassung. Würe ferner P.’s Auslegung richtig, so 
dürfte es 1.34, wo auf diesen 'Punkt zurückgekommen wird, nicht 
heißen: Bıßllaw [yap- oder 63?) xosiav Eyeı und PıßAlow obx Elysı zoelar, 
sondern es müßte beidemal 7ö@» Bıßliwy gesagt sein, weil es sich um 
bestimmte, schon existierende f. handeln würde. Demnach handelt 
es sich in dieser Kontroverse meines Erachtens um die Editionspflicht, 
nämlich um das Edere actionem in dem von Lenel in dieser Zeitschrift 
15, 385 fg. festgestellten Sinn „ut reus veniat instructus ad agendum 
cognita actione qua conveniatur“. Diese Edition ist zwar wie bereits 
gesagt, in unserem Fall schon einmal erfolgt (N "Aontoüs ra Bıßkia 
avıns Evdads oüx Exsı 1.5), aber anscheinend dadurch illusorisch ge- 
worden, daB Aretus infolge ihrer Verhaftung ihren zu Hause liegenden 
Libellus nicht einsehen kann. Sie soll also erneuert werden. 

Eine verwandte Frage findet sich in 1.45 fg. — und hier komme 
ich auf einen Punkt, wo ich das richtige Verständnis auch des Leip- 
ziger Fragments vertreten muß, — Col. II 1.44-48. Dort sagt der 
Anwalt der Klägerin: Avyayıyywoxw nüs Nusis ueradedwxausv”. Weiter 
heißt es: Avayvovros odrws‘ ’EE Evxslevocos 100 xparlorov Emioft]oaınyov 
Kiavdlov Kisoyevovs dnaxolovdouvyrogs AdomAlov Iltolsualov ürnoerov Tis 
sruroonis Adonkta Anunrola 5 xal ‘Avovßapıov dom ueradidwm Adonlio 
Kollovdo (za) ws zenularlleı) neoi ıla]larıwv ÖvVo, nap' @ Eorıv dr 
ueosyyvrjuarı. Datum. Avdonkıs Koilovdos uerel[a]ßov ro Tovıov Ioov 
di’ Euod Tod viov Neixaruvdov.. Das heißt m.E. nur: Der Kläger will 
zeigen, daß er wenigstens dem Sequester Kolluthos schon einmal, 
nämlich im ersten Prozeß vom Jahre 241, einen Libell in dieser Sache 
zugestellt hat (vielleicht als Beklagtem). Das darauf folgende ist 
dann die Zustellungsurkunde.!) Nach P. soll es sich um den Nach- 
weis dessen handeln, daß die 2 Talente dem Kolluthos ins Depot ge- 
geben worden sind und die verlesene Urkunde soll eine Empfangs- 
bestätigung desselben enthalten. Aber eine solche müßte doch von 
Kolluthos selbst ausgestellt sein und könnte nicht lauten wie dieses, 
welches P. übersetzt: „Ich Aurelia Demetria schiebe dem Kol- 
luthos eine Verpflichtung zu, wegen zweier Talente...“ Außer- 
dem: was bestätigt Kolluthos empfangen zu haben? zo rovrov loov 
(1.48), d.h. ein Exemplar des Libells! Nach Preisigke müßte er doch 
den Empfang des Geldes bekennen. Und heißt ueradıödra: wirklich: 


1) In 1.19 möchte ich ...... ein zu napnyyein ergänzen. Wie Hr.Prei- 
sigke nach gefälliger Revision des Originals mir schreibt, ist nyyeAn auch 
sehr wohl möglich; das Vorhergehende soll aber zu xag nicht stimmen. 
Die Stelle bedarf nuch weiterer Untersuchung. 
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in Sequestration geben? Ferner: jenen Libell übernimmt K. nicht 
persönlich, sondern sein Sohn; das ist die Zustellung an einen Haus- 
genossen. Daß aber eine Empfangserklärung über Geld durch einen 
Hausgenossen sollte mit bindender Wirkung ausgestellt werden, ist 
ausgeschlossen. Das Wort ueradidou: ist eben technisch nur für Zu- 
stellungen und so heißt es denn gleich darauf in 1. 49 wieder: “Huesiv 
vov ustaddıw d.h. (ohne Rücksicht darauf, daß Klägerin dem Kol- 
luthos schon zugestellt hat), soll sie nun auch uns einen (neuen) Libell 
zustellen, ein Begehren, das der Richter, nebstbei bemerkt, schließlich 
doch zugesteht. 

Endlich erwähne ich noch, .daß Preisigkes Nr. 30 ein hübsches 
Beispiel eines Eisernviehkontrakts bietet; es werden dort Ziegen ge- 
pachtet als adavaroı. Damit vergleiche das, jedoch in etwas anderem 
Sinn Gesagte, adavarov Enıdedeydaı roogeveıw in BGU. 1058 1. 25 — 26. 

II. Einen sehr hervorragenden Platz unter den in jüngster Zeit 
veröffentlichten Papyri beanspruchen die von O. Rubensohn am Schluß 
des vorigen Berichtsjahres veröffentlichten und darum im Vorjahre 
von mir noch nicht besprochenen Elephantine-Papyri (Sonderheft der 
„Ägypt. Urk. aus den Königl. Museen in Berlin“, Weidmann’sche 
Buchhandlung 1907). Sie sind im Februar 1906 bei den Ausgrabungen 
in Elepbantine gefunden worden, sämtlich ptolemäisch und schon 
durch ihr Alter (Nr. 1 stammt aus dem Jahre 311/310 v.C.), außer- 
dem größtenteils auch durch ihren guten Zustand bemerkenswert. 
Gleich der ebengenannte Pap. Nr. 1 ist ein Stück von eminentem 
Wert, ein Ehevertrag unter Griechen, der zwar im ganzen mit den 
jetzt vorliegenden griechischen Ehekontrakten (P. Gen. 21 + Münchener 
Fragment im Arch. f. P.F. 1, 484fg.; BGU. 1050 — 1052; Teb. 104) 
vielfach übereinstimmt (namentlich auch in der die ehebrecherische 
Frau treffenden Strafe des Mitgiftsverlustes, cf. BGU. 1050), aber 
schon dadurch Neues bringt, daß er das hohe Alter dieses Typus und 
damit sowie auch in einigen anderen Punkten, welche den jüngeren 
Papyri fehlen, aber mit dem altgriechischen Recht übereinstimmen, 
die Einheit dieses neuerlich beweist. Besonders auffallend ist das für 
den Fall von Eheirrungen eingesetzte Schiedsgericht von 3 Männern 
l. 7, wozu der Herausgeber treffend zwei attische Parallelen und eine 
delphische (allerdings nicht die Ehe betreffend) zitiert. — Der Erb- 
vertrag Nr.2 hat unter anderm die Bedeutung, daß er von der Frage 
der Erbschaftsausschlagung spricht. Ich habe schon in dieser Zeit- 
schrift 27, 225 darauf hingewiesen, daß das dorische Recht eine solche 
zu kennen scheint; es ist eine Bestätigung hierfür, daß unser Erbver- 
trag den Kindern das benef. abstinendi ausdrücklich vorbehält (1. 14). 
Auch in Oxy. 1,76 1.21 ist es vorausgesetzt. — Leider kann auf die 
übrigen durchwegs höchst interessanten Urkunden hier nicht im ein- 
zelnen eingegangen werden. Nur das bemerke ich, daß für den Aus- 
druck xzo000ßo/n in P. Flor. 56 1.11, den ich schon früher (diese Zeit- 
schrift 27, 346) auf irgend eine Art von Eigentumszuschlag bezogen 
hatte, jetzt in Eleph.23 1.17 und 25 1.4 Parallelen vorliegen, wo diese 
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Bedeutung sicher ist (vgl. auch Koschaker oben S. 40 Anm. 5). — Das 
Studium der namentlich für das griechische Recht so wichtigen Ele- 
phantine-Urkunden kann jedermann um so mehr empfohlen werden, 
als ein ganz vorzüglicher Kommentar Rubensohns die Bedeutung des 
einzelnen in sachkundigster, auch juristisch ungemein befriedigender 
Weise klarstellt. | 

III. Auch von den Papyri in Lille, deren begonnene Publikation 
durch Pierre Jouguet, Paul Collart, Jean Lesquier und Maurice 
Xoual ich im Vorjahre angezeigt habe (28, 380), liegt bereits ein 
zweites Heft vor, das von Collart und Lesquier hergestellt ist. Es 
umfaßt 20 ptolemäische Stücke; davon interessieren hier besonders 
die Nummern 28 und 29. Erstere ist ein Journal über stattgehabte 
Gerichtsverhandlungen, wozu die Herausgeber richtig auf die Parallelen 
in P. Petr. 3, 21 und P. Hib. 1, 30 verweisen. Doch bleibt es un- 
gewiß, welche Behörde in Frage steht. Da dieselbe von sich im 
Plural spricht (z. B. &dwxauey usoim» 1.11), wäre man geneigt, an 
eines der ptolemäischen Kollegialgerichte (die Chrematisten "oder 
den Zehnmännergerichtshof von P. Petr. 3, 21) zu denken, doch 
bleibt hier bis auf weiteres alles dunkel. Zu 1. 8-9: Zidövres Ep" 
NUwV 22... Eyxalodoıw allmloıs, [nJagaye[vyn]oorraı Ev nueoaıs ı vgl. 
P. Petr. 3, 25, 16fg.: raoayeyndeis Ev Talis xara 1ö Öaypauna Yueoaıs, 
doch ist alles Nähere in beiden Stücken zu unsicher, um auch nur 
eine Parallele wagen zu können. 

Nr. 29 enthält anscheinend die Abschrift eines königlichen Ge- 
setzes. Dasselbe betrifft das Sklavenrecht und läßt trotz mehrfacher 
Verstümmelung des Textes noch manche sehr interessante Vorschriften 
erkennen. 1. Wenn jemand einen fremden Sklaven wie einen Freien 
wegen Delikts mit Prozeß überzogen und ein siegreiches Urteil erlangt 
hat, kann der Herr binnen fünf Tagen nach Vollstreckbarkeit des 
Urteils Einspruch gegen das Urteil einlegen, wobei er jedoch im 
Unterliegensfall !!ıo + !ıs Buße zu geben hat. 2. Verboten wird Ver- 
kauf von Sklaven zur Ausfuhr, Brandmarkung, Peitschenhiebe — dies 
alles jedoch vielleicht (der Text ist lückenhaft) nur mit gewissen 
Reservationen. 3. Das Zeugnis von Sklaven ist unter Anwendung der 
Tortur abzunehmen, doch nur, wenn nicht schon die sonstigen Beweis- 
stücke ausreichen. 4. folgt eine unvollständig erhaltene Vorschrift 
über die Geltendmachung von Deliktsansprüchen wegen der Sklaven: 
erkenntlich noch, daß sie dem Herrn vor zwei Zeugen anzumelden 
sind und eine droyoayn bei den vouopvkaxes stattfinden soll; ferner 
daß der in Prozeß verurteilte Herr, wenn das Delikt inscio domino 
(Col. 2, 26 cf. 11) begangen ist, die Noxae deditio (in Gegenwart der 
vouopvkaxss) vornehmen darf, worauf der Beschädigte den Sklaven 
mit nicht weniger als 100 Hieben zu geißeln und zu brandmarken 
hat. Andere nicht mehr ganz ersichtliche Regeln gelten, wenn der 
Herr das Delikt anbefahl (Col. IE l.11fg.). Dies alles erinnert viel- 
fach an das attische Recht, so sehr, daß die Herausgeber zur Annahnıe 
eines direkten Einflusses geneigt sind und, wie sie mitteilen, Bouche- 
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Leclerqg es geradezu als einen Teil der von Demetrius von Phaleron 
unter Ptolemäus Soter in Ägypten ausgeübten legislatorischen Tätig- 
keit betrachten möchte. 

IV. Aus den in Bd.27 8. 340— 341 dieser Zeitschrift nur kurz an- 
gezeigten ptolemäischen Papyruspublikationen, P. Petrie Ill und 
P. Hibeh I, möchte ich bier einen Punkt hervorheben, der mir ange- 
sichts einiger neuerer Untersuchungen wichtig erscheint. Es handelt 
sich um den Begriff des sizilischen dicam scribere bei Cic. in Verr. 3, 
15, 37. Ich habe auf Grund der älteren Papyruspublikationen im 
CPR.1 S. 271fg. angenommen, daß es mit der außergerichtlichen Ein- 
reichung eines Schriftsatzes für den xataywgıouos!) zusammenfällt, 
wie wir sie in der römischen Zeit in Ägypten vielfach finden, also 
nicht erst vor dem Gericht stattfindet, und dem sind Girard, organis. 
judic. 1,331 Anm. 2 und Fliniaux, le vadimonium (1908) p. 137sq. ge- 
folgt, während man bis dahin das dicam scribere für einen gericht- 
lichen Akt gehalten hatte. Nunmehr kommen aber folgende zwei, 
dem Anfang des 3. Jahrhunderts v. C. angehörige Papyri in Betracht. 
P. Hiıb. 30 (d), wo jemand einem andern wegen verweigerter Zahlung 
seiner Forderung den Streit verkündet und dabei sagt (1.24): N diem 
ooı üraypapnosı[ajı Ev [tür Ev "HoJaxleovs ndisı dixaoınoiwı [E)vanıor 
und entsprechend P. Petr. 3, 21g. 1. 32fg.: 7 dixn oo yoayrjostaı Ev 
or dılxJaormoiwı as övu .... &vwaıa. Danach scheint in dieser Zeit 
das dixnv yoayesır doch einen gerichtlichen Akt zu bedeuten. Aller- 
dings ist der Schluß von der ptolemäischen Terminologie des 3. Jahr- 
hunderts auf die sizilische zur Zeit Ciceros kein vollkommen sicherer, 
und außerdem müßte, selbst wenn man ihn zieht, deshalb keineswegs 
mit Karlowa (Ziv. Proz. zur Zeit der Legisakt. 257 Anm. 1) angenommen 
werden, daß das sizilische dicam scribere das ganze Verfahren in jure 
bedeutet: es kann vielmehr auf eine bloße Edition der Klage be- 
schränkt werden, und deshalb wird die Auffassung der dicarum sortitio 
bei Cicero, wie ich sie a.a. O. — übrigens nicht als erster — ver- 
treten habe, nur eines Arguments beraubt, im übrigen aber nicht 
berührt, d.h. diese sortitio muß keineswegs die Auslosung der Pro- 
zesse für die Verhandlung in iudicio sein, sondern kann auch die 
Auslosung für die Verbandlung in jure bedeuten. 

Textlich ergibt sich zwischen den oben genannten Papyri ein 
Widerspruch, indem P. Petr. sagt: 7 dixn ovı ypapnosıaı, P. Hib. da- 
gegen: n dixn ooı ävaygagnosıa. Wahrscheinlich ist nur das erstere 
technisch, wie schon die Analogie des attischen Rechts zeigt. Ichı 
habe sogar daran gedacht, ob im P. Hib. nicht ein Irrtum vorliegt. Da _ 
es dort in lin. 20 heißt, der Schätzwert der Klage seien (öoayua) ‘Ar 
(1050 Drachmen), und da das ptolemäische Drachmensigel einem a 
öfter nicht unähnlich ist, kommt man auf den Gedanken, ob nicht 


1) Eine erneute Darstellung der Prozeßeinleitung in den römischen 
Papyri, suweit sie bis jetzt erkenntlich ist, wird die Papyruschrestomathie 
bringen. 
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zu lesen ist: 7 dixn ooı "Av (doayıar) yoagnostaı, das der Kopist mit 
äraypapnostaı aufgelöst hätte. Doch ist die Wortstellung dabei etwas 
ungewöhnlich, da man die Wertangabe erst hinter dem Zeitwort er- 
wartet, und so wird es vielleicht bei dvayoapnosraı bleiben müssen. 
V. Zu P. Lips. 33 hat Wilcken im Arch. f. Pap. F. 4, 466 eine 
sachliche Bemerkung gemacht, welche mich veranlaßt, auf diese 
zapayyeAla mit einigen Worten zurückzukommen. Der Kläger sagt 
dort, daß er eine neue rapayyella vollziehe, önkäv rirkov ule]v [rov?] 
&ni (?) 16 roltov änö Povinoews Eyyoarov narowas, Aymynv de ınv EEroa 
[SodıJve[u] x[o] [yJrındveu dbıö Exdodn[vJar uor nv ovvdn broonulwowv 
[xai] xara xvolav noaydävraı ımv Ölanv. Es fragt sich, was hierbei die 
Worte ayaynv Öd£ nv &. 606. xoyr. heißen sollen. Ich hatte in dieser 
Zeitschrift 28, 352 dafür verschiedene Deutungen als die möglichen 
bezeichnet, zunächst die: Ich erkläre, daß das Verfahren Cognitio 
extra ordinem sein soll. Nunmehr erklärt sich Wilcken für eine 
andere, von mir gleichfalls als möglich genannte: „Ich weise nach, 
daß bereits ein (fruchtloser) Prozeßversuch stattgefunden hat, näm- 
lich die vor Heraklius stattgehabte Extra ordinem cognitio. Indessen 
bin ich heute der Ansicht, daß nur die zuerst angedeutete Auffassung 
die richtige ist, und glaube, einer Anregung von Kübler folgend, daß 
das in Nov. Valent. 85 (Meyer = 34 Hänel) c. 14 und Consult. 5, 7; 
6, 2 als erforderlich genannte *edere actionis genus’!) gemeint ist. 
Zwar beziehen sich jene Stellen vielleicht auf gerichtliche Edition 
(in iure)?) und haben auch wohl in erster Linie die Angabe des Klag- 
gegenstandes (in C. J. 3, 9, 1 -+ 3 species actionis genannt) im Auge. 
Aber, was das erstere anlangt, wissen wir ja durch Lenel®), daß der 
gerichtlichen Edition eine außergerichtliche vorausgehen mußte. Was 
ferner den zweiten Punkt betrifft, so ist zwar sicher, daß das Edere 
auch den Klaggegenstand betrifft; nebstbei umfaßt aber zweifellos wenig- 
stens das klassische Edere in jure auch die Angabe der Klageformel, 
und nur vom außergerichtlichen Edere kann es zweifelhaft sein, ob 
die Formel hier schon bekannt zu geben war. Im Kognitionsprozeß 
war zwar gerade dieser Teil der Edition sinnlos; dennoch wäre es 
keineswegs unbegreiflich *), wenn man, an dem alten Gebrauch fest- 
haltend, statt der Editio formulae die allgemeine, natürlich hier rein. 
floskelhafte Angabe, daß statt des Formularprozesses eben die Cognitio 
extra ordinem stattfinden soll, verwendet hatte. In unserm Fall wäre 
diese sogar schon in der außergerichtlichen litis denunciatio ver- 
wendet. Demnach enthielt diese 1. die Angabe des Rechtsgrundes 


1) Vgl. auch schon Modest. D. 5, 1, 33 (nach Lenel auf Kognition 
bezüglich. — 2?) Ist nicht in Lips. 38 I 17, 18 der Ausdruck rg6 &x- 
Ö00Ews T@y brouynudıwv direkt mit ‘ante editam actionem’ zu übersetzen? 
Ich habe schon a. a.0. 121 auf diese sachliche Bedeutung hingewiesen, 
dabei aber die drouvnuara als Beweisurkunden angesehen und darum nur 
einen indirekten Hinweis auf die Ed. act. augenommen. Aber Unouvynuara 
wird wohl die Klage selbst bezeichnen. — ?) In dieser Zeitschrift 15, 385 fg. 
— *) Abnliches nimmt auch schon Lenel a. a. 0. 388 Anm. 2 unter Hinweis 
auf Consult. 5, 7 an. 
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der Klage (tidlos), 2. die des anzuwendenden Verfahrens, 3. die 
Aufzählung des vorhandenen Nachlaßbestands im einzelnen (tör 
ngayuarwv 10 xad' &v).°) Weit entfernt, „sachlich ausgeschlossen“ 
(Wilcken) zu sein, ist diese Deutung voll befriedigend; unverständlich 
ist mir, warum Wilcken sie auch für sprachlich ausgeschlossen er- 
klärt. Es ist klar, daß die Worte ‘önl@v tirkov uw ...., ayayıy dE 
nv EEroa Öpöweu xoyvırıöveu’ sehr wohl heißen können: Ich bezeichne 
als Titel (dies und jenes), als (zukünftiges) Verfahren aber die Cognitio 
e. 0.; denn wenn Wilcken bei meinem freien Übersetzungsvorschlag 
ich erkläre, daß das Verfahren Cognitio e. o. sein soll’ das Fehlen 
des zivar bemängelt, so lag es doch auf der Hand, wie ich den Satz 
konstruiert hatte. 

Auch zu Lips. 41 ist Einzelnes nachzutragen. Da das Stück, so 
wie es dasteht, weder als Eingabe noch als Prozeßprotokoll aufgefaßt 
werden kann, hat Wilcken den sehr ansprechenden Vorschlag gemacht, 
es als einen aus Anlaß eines konkreten Falles zusammengestellten 
Auszug aus einem Protokoll zu deuten (Arch. 4, 472fg.). So sehr ich 
diesen Vorschlag billige und als willkommene Lösung der vorhandenen 
Schwierigkeit begrüße, kann ich doch in einem andern Punkt seinen 
Ausführungen nicht beistimmen. Ich hatte angenommen, daß die in 
dem Prozed genannten Eheleute sich gegenseitig Brautgeschenke 
gemacht haben, wegen der Worte I. 2fg.: Toü oü» xovparopos adris .. - 
asımderros Eni Eövois ıfıJow ws Aysodaı PBovlsodu ınv nalda, 6 ur 
xovpATwo Eni ovugpavoıs Eövois row yanov Edefıaoaro, wobei ich Eri ovu- 
govoıs Eövois übersetzte: mit entsprechenden Geschenken. Wilcken 
faßt es dagegen kondizional: er bewilligte die Ehe, wenn die Ge- 
schenke des Mannes ibm passen würden. Warum dies „durch den 
Begriff des &ds&ıaoaro* gefordert sein soll, gestehe ich nicht einzusehen. 
Wilcken geht jedoch noch weiter und leitet aus seiner Übersetzung 
doppelte Geschenke des Brautwerbers ab: zunächst soll er dem Kurator 
für seine Einwilligung „gewisse Geschenke“ (Eri Eövoıs iow) gemacht 
haben, dann wurden von ihm noch Geschenke an die Braut verlangt. 
Diese ihm als sicher erscheinende Behauptung dünkt mir durch den 
Text nicht erfordert und wenn ich selbst bei anderem Anlaß darauf 
hingewiesen habe, daß den Eltern Zöva gegeben werden (C. J. 5, 3. 2, 
P. Flor. 36), so ist der Schluß, daß der Kurator auch insofern an die 
Stelle der Eltern tritt, doch keineswegs notwendig. Ein Präzedens 
hierfür ist mir auch nicht bekannt; aber selbst wenn sich eines finden 
sollte, wäre doch die gleiche Auffassung bei unserer Urkunde nicht 
geboten. Faßt man daher Zmi Eövois woiv als die Geschenke für die 
Braut selbst, so wird meine Auffassung des &ri ovupwvors Edyoris DUr 
bestätigt; denn wenn die Geschenke für das Mädchen dem Kurator 
schon bei der Werbung namhaft gemacht waren, hat es keinen rechten 
Sinn, zu sagen, „er bewilligte, wenn die Geschenke ihm passen würden“, 
ganz abgesehen von der Frage, ob diese Übersetzung auch nur gram- 


5) Hierzu vgl. P. Teb. 2, 332, 16. 
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matisch möglich wäre. M.E. betont die Frau geflissentlich, daß auch 
sie Geschenke gegeben hat, um das ihr geschehene Unrecht noch ärger 
erscheinen zu lassen. Daß solche Geschenke der Braut vorkamen, 
ist auch sonst bezeugt (C. J.5, 3, l5pr.; 16,1, cf. 10. 12), wenngleich 
sie als nicht regelmäßig bezeichnet werden. 

Zu Nr. 38 1.10 bemerke ich gegen Wilcken (3. 471 unten), daß 
nv nagoücay ganz wohl auf die Matrona bezogen werden kann, da, 
wer durch einen Stellvertreter erschienen ist, im Rechtssinn als an- 
wesend bezeichnet werden kann. Heißt es doch von ihr in 1.3: Sie 
hat sich gestellt durch Hatres. 

VI. Auf eine lateinische Inschrift von juristischer Bedeutung weist 
Dessau (8. 479) hin. Ich will bier noch eine griechische Inschrift 
namhaft machen, welche Hiller von Gaertringen in der ’Egnusois 
aoyacrol. 1907 Sp. 185fg. (mit Kommentar von E. Ziebarth) veröffent- 
licht hat. Es handelt sich um die Anlage eines Stiftungskapitals 
durch die Stadt Amorgos, welche sich in der Form des reinen Renten- 
kaufs bewegt: das Geld soll auf Grundstückshypotheken gegen zehn- 
fache Sicherheit ausgetan werden, wobei jedoch das Kapital von beiden 
Seiten unkündbar ist, und nur eine Zinsrente an die Stadt gezahlt wird. 
Bei Nichtzablung der Rente sollen die Grundstücke zwangsweise ver- 
pachtet werden, ein etwaiger Überschuß des Pachtzinses über die 
Kapitalrente fällt dem Rentenpflichtigen zu. Die Rechtsform ist hier 
einfacher als in den Kontrakten von Olymos und Mylasa (Mitteis, Zur 
Geschichte der Erbpacht 8.9fg.); der wirtschaftliche Zweck ist derselbe. 
Zur Behandlung der Hyperocha vgl. neuestens Pappulias 7 E&unoayuaros 
aogalsıa (Leipzig 1908) p. 20. 

L. Mitteis. 


[Ein Fragment der Constitutio Antoniniana.] Der Papyrus No.15 
der Sammlung im Museum des Oberhessischen Geschichtsvereins in 
Gießen enthält auf 2 Kolumnen den griechischen Text von 3 Erlassen 
des Caracalla aus dem Jahre 212. Auf der zweiten Kolumne ist ein 
Teil des allgemeinen Amnestie-Ediktes erhalten, das uns aus den 
Rechtsquellen und Historikern bekannt ist; es folgt ein wohl an den 
praef. Aeg. gerichtetes Mandat, die Ausweisung der landflüchtigen Be- 
wohner der ywoa aus Alexandreia betreffend. Den größten Teil der 
‘ersten Kolumne nahm die constitutio Antoniniana ein, das Edikt, durch 
das den peregrini des Reichs die civitas R. verliehen wurde. Leider fehlt 
der größte Teil der Kolumne, der erhaltene Rest ist sehr lückenhaft. 
Die Beziehung auf die „allgemeine“ Bürgerrechtserteilung ist aber 
zweifellos. Das zeigt 2. 7/8, die wohl folgendermaßen zu ergänzen ist: 

öidwuı toils oJvvaräl[oıy rois xaroıxovow ı]yv oixovusr[n]v n[oAıı]eiav 
“Poyuaiwv. 
Die beiden Edikte sind wahrscheinlich gleichzeitig veröffentlicht worden. 
Unter dieser Voraussetzung würde sich, da die ausführliche subscriptio 
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unter dem zweiten vollständig erhalten ist, als Datum der Proposition 
der constitutio Antoniniana in Rom der 11. Juli 212 ergeben. Den 
nach jeder Richtung hochwichtigen Papyrus werde ich im Laufe des 
Jahres 1909 im 2. Hefte der bei B. G. Teubner erscheinenden Gießener 
Papyri mit Kommentar edieren. 

Berlin. Paul M. Meyer. 


[Curatrix.] In meinem im vorigen Bande dieser Zeitschrift (Bd. 28, 
305—11) erschienenen, die Kuratelführung durch Frauen betreffenden 
Aufsatze habe ich einen Punkt zu berichtigen, auf den ich durch 
Herrn A.S. Hunt in Oxford aufmerksam gemacht worden bin. Im 
Testamente Oxy. III 495 betraut der Erblasser mit der Vermögensver- 
waltung und der Fürsorge für die Person seines Sohnes und Erben 
eine Frauensperson, die ich dort (3. 308f.) als Schwester des Kuranden, 
also Tochter des Erblassers bezeichnet habe. Es ist dies in Wahrheit 
aber die Schwester des Erblassers (rn» d’avınv adsAgnv uov), also die 
Tante des Pflegebefohlenen. Sachlich beeinträchtigt diese Korrektur 
das über die Frauen als Curatrices Ausgeführte nicht nur nicht, 
sondern erweitert sogar das Gebiet der dort vertretenen These. Der 
Satz, daß wir stets der Schwester des Bevormundeten als Vormünderin 
begegnen, es aber fraglich sei, ob auch — abgesehen von Mutter und 
Großmutter — andere Personen zu diesem Amte herangezogen werden 
konnten (8. 311), bedarf mithin der Erweiterung, daß meist die 
Schwester, einmal aber auch die Tante in der genannten Funktion 
begegnet. 

Heidelberg. Leopold Wenger. 


[Eragn.] Das Wort öxagn begegnet wiederholt auf Papyrus- 
urkunden und zwar ausschließlich beim Verkauf von Sklaven. Der 
Verkäufer übernimmt die Gewährschaft dafür, daß der Sklave frei seı 
von £&zapn. Meistens lautet die Phrase arazöpıyov ninv iepäs vooov ai 
öragijs, so P. Oxy. 94, 11 (a.83); 95, 20 (a. 129); 263, 10 (a. 77); BGU. 
193, 13 (a. 136); 859, 9; 987, 5 (a. 44/45), avandoıpov xwpis lepäs YOoov 
xal &napiis BGU. 937, 11 (a. 250), dovxoparınzov naAnv iepäs vdoov xai 
&napiis BGU. 1059, 8 (Zeit des Augustus), dvanöpıypov Extös odoay lepäs 
vooov xal Enapijs Pap. Leipz. 4, 20. 5 II 8 (a. 293), övras Exıos iepäs 
vöoov xal Enagijs P. Lond. 251, 15 (1I p. 317, a. 337—350). Die ieoa v0005 
ist der morbus comitialis, die Epilepsie. Was aber ist &ragr7? 

Grenfell und Hunt übersetzten im ersten Bande der Oxyrhynchos- 
Papyri, der 1898 erschien, zu 95, 20 (S. 157) die Wendung zin» leoäs 
vooov xal Erapjs mit: except epilepsy and marks of punishment. 
Aber v. Wilamowitz in seiner Anzeige des Bandes (GGA. 1898 S. 683) 
korrigierte das und erklärte &zapn als Aussatz, obwohl er dafür nichts 
weiter vorzubringen wußte, als daß dor in dieser Bedeutung vorkommt. 
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Doch seiner Autorität beugten sich die englischen Herausgeber im zweiten 
Bande der Oxyrhynchos-Papyri (1899) zu 263, 10 (8.234). Gradenwitz 
hingegen erklärte in seiner im Jahre 1900 erschienenen ‘Einführung’ 
drayn mit ‘'manus iniectio’ und bezog es demgemäß (S.60) auf Mangel 
im Recht im Gegensatz zur iega vöcos. Ihm hielt Wenger in der 
Anzeige der Einführung’ (GGA. 1902, 530) als Tatsache’) entgegen, 
daß &xaypn Aussatz bedeute. Auch der behutsame Gradenwitz ließ 
sich durch diese mit solcher Bestimmtheit auftretende Behauptung 
wankend machen und gab, wie Mitteis Leipz. Pap. S. 18 mitteilt, seine 
Deutung auf. Mitteis selbst übersetzt a. a. O. dörxagn mit Aussatz. 
Diese Auffassung ist somit jetzt herrschend. Gleichwohl ist sie falsch. 
Das ergibt sich schon aus BGU. 887 vom Jahre 151 n.Chr. Hier heißt 
es 2. dfg.: 
gav Ö'Ex Tovımv n 
RER EN eray]n avıou 7 &x u£oovs yeynraı 
xal Exveindij, votre dıninv x. 
und 2. 17fg.: 
gay Ö'Ex Toviwv n nl....J....n 
[ErJapn adr[o]ö 7 [Ex] ule]Joo[vs ylevn[rJaı x[ai Exver-] 
[knd7, zore dinkijv mv Teuumv xıl.] 


An beiden Stellen transkribiert der Herausgeber Schubert &xag'jj, 
aber mit Recht verlangt Wilcken Arch. f. Pap. 1 556 dafür &zagpı). 
Vergleichen wir nun hiermit den lateinischen Sklavenkauf Pap. Lond. 
229 (Thompson Archaeologia 54, 1895 p. 433fg., Scialoja Bull. Dir. 
Rom. 9, 1897, 139fg., Cagnat Rev. Arch. 28, 1896, 271fg., Schulten 
Hermes 32, 1897, 273 fg., Wessely Schrifttafeln Nr. 7, Gradenwitz Ein- 
führung 64fg., Girard Textes * 809fg.), wo es heißt: si yuis eum 
puerum partemve quam eius evicerit, so ergibt sich zur Evidenz, daß 
in unserer Urkunde Zxagn nur von irgendeinem dinglichen Anspruch 
auf das Kaufobjekt, der zur Eviktion eines Teiles oder des Ganzen 
berechtigt, gesagt sein kann. 

Dasselbe beweist aber auch der Ausdruck averagos. Er findet 
sich gebraucht bei Grundstückskäufen oder Verpfändungen BGU. 177, 12 
(a. 46/47): afverJagov xa[ı xadapov ano] Ömuooiwr relsouarwv nAarıwy 
(Ergänzung resp. Lesung von Gradenwitz und Viereck), 709, 14 (Zeit 
d. Anton. Pius): avexapa xai dveyvpaora (sic!) xai a/verıdareıora), 741,37 
(a. 143/4): rapeyeodaı de adıov ınv [ÜrJodnanv xadapar xal dvErayov 
xal avenıdavsıarov Allov Öaveiov xal naons Oweidjs (Lesung von Graden- 
witz), 917, 13 (a. 348): dvenapov xai xadapav ano navrös Ögpılnuaros, 
CPR.4, 18 (a. 52/3): averapa xal avsyvpaora (sic!) xal dvenıodanrıora (sic!), 
154, 12: avenaga xai avenıdanıora, 220, 11: averagov xal avevsyupaoroy 
xai arenıdaveiorov xal avsx&allorpiorov xal xadaoovy an’ Öyelns ndons 
xai navrös Öıevyunuaros Önuooclov 7 eldıwrxou, 223, 18: dv&napa xai 
dyevexlpaora xal avenıdavıora xal xadapa Aro utv dnuoolwv dgreilmudrwr, 
Pap. Straßb. 14, 20 (a. 211): avezagov xal drereyvpaorovr usw. Die 


!) “wie wir jetzt wissen”. 
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Zusammenstellungen zeigen, daß hier averapos bedeutet: frei von 
dinglicher Belastung, und zwar, wie wohl allgemein angenommen 
wird, frei von pfandrechtlicher Haftung. Das wird auch durch die 
Literatur bestätigt. Theophrast sagt in seinem Traktat über die 
orußolara (Stob. Flor. 44, 22, abgedruckt bei Thalheim Griech. Rechts- 
altertümer S. 146fg.), man könne in den Ländern, in denen sich 
Grundbücher befinden (zao' ols dvaypayr vw xınudıwv Eoti xal Tor 
ovußolalwy), aus diesen ersehen, ob jemand sein Gut frei und unbe- 
lastet und ihm eigen verkauft: el 2}eudeoa xal avenaypa xai ra adrov 
nwäsl Öıxalws. Und in der 56. der demosthenischen Reden (c. Diony- 
sod.) heißt es 8 38 (p. 1294), der Schuldner aus einem Seedarlehn 
müsse dem Gläubiger das Pfand — es handelt sich um das Schiff —, 
wenn er das Darlehn nicht mit den ausbedungenen Zinsen zuräck- 
zahle, exhibieren: 2&av un anodw@s 1ö davsıovr xal Tovs TOxoVSs, 7 
napaoys ra broxeiusva Eugpavri) xai arezapa usw. Nach Analogie 
der vorigen Stellen wird hier avenapos wohl bedeuten: unbelastet mit 
anderen Pfandrechten. An und für sich könnte es auch heißen „un- 
versehrt*.!) Aber der Zusammenhang spricht mehr dafür, daß das 
Wort hier im Sinne von “frei von anderweitiger Belastung, keinem 
Pfandrecht verfangen, keiner Beschlagnahme unterliegend’ gebraucht 
ist. In derselben Bedeutung steht es auch auf den Inschriften von 
Amorgos: anodwoovo de Onov Ay xelevwow ol Öavsioayıss, npoeinavtes 
toL0l yumoi Nnodtepor, doyvoıov 6kooyegis, Hoxıuor, AvEnagpor, GAtelts 
nayıwy USW.?) 

Wir finden nun aber ar&ezayos auf Papyri auch bei Sklaven- 
käufen. BGU. 193, 18 (a. 136 p. Chr.) heißt es®): Befuwosıw ın9 FZeyadır 
xal roUs ap’ avıjs TO nengautvov ws nooxıra doviıövr Eyyorov Zwrär 
naon Beßawosı xai nageLeodaı Averapov xal Aysveytpaorov xal arenıda- 
yeıorov xal xadanov Aa7o navıros Öguinuaros Önuooiov.*) Das ist dieselbe, 
bereits oben angeführte Urkunde, in welcher die Verkäuferin die 
Haftung für iega »0005 und &zapı ausschließt. Gradenwitz (Einf. p. 57), 
der das wenige Zeilen vorherstehende &zapy7 mit manus iniectio 
wiedergibt, übersetzt drezapos mit “unberührt’, ebenso Wessely CPR. 
4, 18; Preisigke, Straßb. Pap. 14, 20, übersetzt es ‘frei von Haftung‘. 
Weder das eine noch das andere trifft aber das Richtige, wenn auch 
Preisigkes Übersetzung sich der Wahrheit mehr nähert. Sowohl 
unsere Urkunde, wie auch die von Gradenwitz vorzüglich edierte 
BGU. 987, in welcher die hier interessierenden Wendungen mit Sicher- 


1) So sagt Procop Anecd. f, 23 (p- 42, 7 Haury) vom Justinian: 
ürdoa Ö& Todrov dıapvyeiv avdownw ye övrı "Pouaio ıay nayıav oVderi 
Evynveydn, all’ woreo rı üllo EE oVoavod nados ÖAw T@ yeraı Enzioneoor 
avenapov ovögva navıei@s elaoe.. — ?) J.G. AU, 7, 67 1.10; 56. 68 1.11. 
69 1. 22 = Inscr. Jurid. Grecques I p. 82) XV C 12. p. 314 XV A 21. 
p. 318 XV B 22. p.322 XV D 10. — ?) Verbesserte Lesung von Gradenwitz 
und Wilcken. — *) Des weiteren ist zu ergänzen: Exp Ts Eveoıdons 
nueoas, womit die gelesenen Buchstabenreste (s. Nachträge) stimmen. Ct. 
CPR. 4, 19. 
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heit ergänzt sind, weisen schon durch die Zusammenstellung mit 
aveveyligaoros, avenıödreiorog, xadapos ano navrös Öpeilnuaros darauf bin, 
daß es sich um eine dingliche Belastung handelt, die die volle Eigen- 
tumsverschaffung hindert oder schmälert und einem Dritten wegen 
dieses Mangels im Rechte die Eviktion ermöglicht. Daß an Aussatz 
nicht zu denken ist, dafür spricht ferner der Umstand, daß der Ver- 
käufer nur für verborgene Mängel einzustehen hat, zu denen doch 
Aussatz nicht zu rechnen ist.!) Plato in seinen Gesetzen (XII, 2 
p- 916A) zählt als verborgene Mängel, die den Käufer eines Sklaven 
zur Wandelung berechtigen, auf: Phthisis, Steinleiden, Harnzwang und 
heilige Krankheit, lauter Leiden, die äußerlich nicht erkennbar sind, 
und daß es sich nur um solche handelt, fügt er ausdrücklich hinzu 
(7 xal Eriow tıri dönkw rois noAkois voonuarı).?) 

Damit dürfte die Deutung auf Aussatz wohl abgetan sein. Was 
aber bedeutet nun 2zapy7? Drei Beziehungen sind möglich: auf 
Pfand, Noxa und Herrenrechtsreservation. An Pfand wird man kaum 
denken dürfen, da es schon durch aveveytipaoros dvsmıödvsioros, zadaoos 
ano zavrös dpeilmuaros genügend bezeichnet ist. Die Noxa hat wohl 
Preisigke im Sinne mit seiner Übersetzung “frei von Haftung’. Es ist 
aber sehr fraglich, ob im griechischen Rechte der Satz galt: noxa 
caput sequitur?), und wenn er bestand, so könnte auf das noxa 
solutum bezogen werden xadagor ano narrös Öyeiintaros, WAS von 
Kontrakts- wie Deliktsschulden verstanden werden kann.*) Somit 
bleibt für das dvezapos nur die Beziehung auf die Reservation des 
Herrenrechts. Sie ist im römischen Recht beim Verkauf von Sklaven 
wohlbekannt. Der Verkäufer konnte sich bei der Manzipation des 
Sklaven durch lex dicta für gewisse Fälle die manus iniectio vor- 
behalten. Sie wirkte jedem Dritterwerber gegenüber, war also eine 
dingliche Belastung ®), und es hatte guten Grund, wenn der Käufer 
eines Sklaven sich vom Verkäufer zusichern ließ, daß ein solcher 
Vorbehalt an dem verkauften Sklaven nicht bestehe (cf. Dig. 18, 7, 9). 
Im griechischen Rechte lassen sich bisher solche dinglich wirkenden 
Vorbehalte beim Verkaufe von Sklaven nicht nachweisen. Dagegen 


1) Dieses Bedenken hat sich Wenger GGA. 1902, 530, 1 nicht verhehlt. Er 
dachte daher daran, daß &zayn vielleicht Besessenheit” bedeute, unter Berufung 
auf Herwerden Lexicon graecum 1902, p. 290. — ?) &av tıs dvöodnodor ano- 
öraı xaıvov Ydön 7 Adav 7 orpayyovorwv 7 ıj xalovuern leoü voow 
7 xal Eteow tivi AönAm Tois noAlois voonruarı Haxp@ xai Övordıw xara To 
oöua ij zara ınv Öravorav xıA. cf.Hyperid.c. Athenog. col. VII,2sq.$15 Blaß. 
— °) Dagegen spricht das solonische Gesetz bei Hyper. c. Athenog. col. X, 
ilfg. $ 22 Blaß. Vgl. dazu Beauchet, Droit prive de la republ. Athen. II 
454. (Dort ist Athen. X 15 ein falsches Zitat, entstanden aus Mißverständnis 
von Thalheim, Griech. Rechtsaltert. 120,4.) Die Auslegung der Bestimmung 
des Gesetzes von Gortyn VII, 10—15 ist ganz unsicher. Vgl. Bücheler- 
Zitelmann in ihrer Ausgabe 9.168. Recueil des Inscr. Jurid. Grecq. 1 469. 
Ausgabe der Gebrüder Baunack p. 108. 132. — *) Vgl. Hyper. c. Atbenog.l.c. 
— 5) Vgl. dazu Leist bei Glück IV, 403fg. Bechmann, Kauf, I 281g. 
II 388fg. Haymann, Freilassungspflicht und Reurecht (1905) 8. 1fg. 
Mitteis, Röm. Privatrecht I 181fg. 
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sind sie ganz gewöhnlich bei der Freilassung, wo sie wieder im römi- 
schen Recht ausgeschlossen sind.!) Dem Sklaven werden bei der Frei- 
lassung allerlei Verpflichtungen auferlegt und im Falle des Zuwider- 
handelns oder der Unterlassung wird ihm die Freiheit entzogen. Da 
die Freilassung sehr häufig in der Form des Verkaufs an eine Gottheit 
stattfindet, so kann man allerdings in diesen Bestimmungen eine Ana- 
logie zum Vorbehalt der manus iniectio beim Kauf im römischen Rechte 
finden, aber freilich nur eine sehr entfernte. Sehr oft finden wir nun 
bei der Freilassung den Ausdruck: 29’ dıre Elsbdeoov elusv xal äreparıor 
ano navıwv öv näyra Piov oder ähnlich. Vgl. z. B. Wescher - Foucart, 
Inscriptions recueillies & Delphes 53 (= Dittenb. ? 860). 73 (= Inser. 
Jur. Gr. 11 15). 82 (= Ditt.? 853). 109 (= Ditt.? 851). 133 (= Ditt. * 856). 
139 (= Inser. Jur. Gr. 16). 167 (= Ditt.? 850). 193 (= Ditt. ' 460). 213 
(= Ditt.* 858). 221 (= Ditt.! 464). 234 (= Ditt.* 857). 306 (= Inscr. Jur. 
Gr. 18). 376. 384. 407. 425. 432 (= Ditt. * 855). Inser. Jur. Gr. 20. 22. 
Dieses av&panros ist dasselbe avezapos, das wir oben auf Papyri 
kennen gelernt haben.?2) Es wird meistens gesetzt, wenn dem frei- 
gelassenen Sklaven gar keine Verpflichtung auferlegt ist, aber nicht 
immer. Auf der Inschrift Wescher-Foucart 109 (= Ditt. ? 851) wird 
ein Sklave freigelassen: dp’ dı aurov 2Aeddeoov eluev xal aveparıov dr 
räavıwy röu navra Blov, noıovra Ö za Hein, un Enıßalvovra En’’Ayalar. 
Ebenso wird Wesch.-Fouc. 213 (= Ditt.? 858) dem Sklaven zugesichert, 
er solle frei und dvegparıos sein ganzes Leben lang sein. Hinterher 
aber wird bestimmt, die Freilassung solle ungültig sein, wenn der 
Sklave nicht den Anteil seines Herrn an einem Eranos (Kommandit- 
gesellschaft) bezahle, oder wenn er bei Lebzeiten sein Vermögen durch 
Schenkungen schmälere, oder wenn er dem Herm keine Operae leiste. 
Daraus ergibt sich, daß durch das Wort dvegarıos der Sklave nicht 
allein oder in erster Linie gegen den Zugriff des freilassenden Patrones 
sichergestellt werden soll, sondern gegen den Zugriff Dritter. Und 
das ist um so begreiflicher, als das griechische Recht bei der Frei- 
lassung den Beispruch der Nächstberechtigten verlangt und, wie uns 
jetzt die Papyri gelehrt haben, auch eine Teilfreilassung seitens der 
einzelnen Miteigentümer kennt.) Ganz ausdrücklich wird die In- 
&anspruchnahme durch den beispruchsberechtigten Erben ausgeschlossen 
Inser. Brit. Mus. II 180 (= Latyschew Inser. orae septent. Ponti 
Euxini II p. 58 n. 54 = Inser. Jur. Gr. II p. 298 n. 33): eva auıım 
Elevdegav Uno Ala Tv "Hiıov üvendgnv xal dvammpsdom» dad ı' Euod xal 
zavyrög xAnoovöuov, und CIG. Il add. p. 1005 n. 2114 bb (= Latyschew I 
n. 52 = Inser. Jur. Gr. II 298 n. 34): äverlnntov xal dnagevdyintov üro 
navtös xAnpovduov. Aber meistens sprechen die Inschriften allgemeiner. 
Vgl. IG VII 2872 (= Inser. Jur. Gr. II 239 n. 6): 2av d8 rs dpanımıa 


_—_— 


?) Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht 8. 384. — ?) avenamos steht 
Inser. Jur. Grecques II p. 298 n. 33 (Inser. Brit. Mus. II n. 180). — ®) Vgl. 


a Oxy. IV 716. 722 und dazu Mitteis, Arch, f. Papyrusforschung III 
52 fg. 
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sic dovinavy, Anorsicatn nodouuor xıl. Inser. Jur. Gr. II 270 nr. 17 
(= Collitz-Baunack 2150): el ds ts dpanıoıro Pliwvos Eni xaradovioup 
etc. Ebenso Inser. Jurid. Gr. II p. 272 or. 18, p. 278 nr. 20. Wescher- 
Foucart nr. 20. 27. 82. 43. 45 u.s. w. Mis diesem £panızsoda Eni 
xaradoviscum oder Eri xaradoviwoeı ist die Geltendmachung von Eigen- 
tumsansprüchen am Sklaven oder einem Teile desselben gemeint, das 
lateinische vindicare. So gebraucht auch Plato das Wort in den Ge- 
setzen (XI, 2 p. 915C): 2a» d& @s abrod Eyanınra Lwov xal Örovoür, 
si tamquam suum vindicat animal quodlibet. In diesem Sinne der 
Vindikation durch einen Dritten, der auf den Sklaven Ansprüche er- 
hebt, ist also das &xaypn in den Papyrusurkunden zu verstehen, und 


so ist Gradenwitz gegen sich selbst verteidigt. 
B. Kübler. 


[Lex Iulia de civitate danda.] Auf einer Bronzetafel, die Herr 
Gatti in Rom bei einem Arbeiter fand und für die kapitolinischen 
Sammlungen erwarb, stehen zwei Dekrete des Cn. Pompeius Strabo, 
Konsul 89 v.Chr. Das eine, stark verstümmelt, gewährt verschiedenen 
spanischen (Auxiliar-) Reitern de consilii sententia — die Namen der 
Mitglieder des Konsilium werden aufgeführt — das Bürgerrecht „ex 
lege Iulia“, offenbar der lex vom Jahre 90 v.Chr.; das zweite, datiert, 
wie vermutlich auch das erste, „in castreis apud Asculum“, gewährt 
einer ganzen Reiterschwadron „virtutis caussa*, offenbar wegen ihrer 
Leistungen im Bundesgenossenkrieg, verschiedene militärische Aus- 
zeichnungen und Belohnungen. Der Fund wird demnächst von Herm 
Gatti im Bullettino della Commissione archeologiea comunale di 
Roma bekannt gemacht und erläutert werden. 


Hermann Dessau 
(nach Mitteilungen von Prof. Gius. Gatti). 


[Receptum argentarii.] Es dürfte von Interesse sein, wenn hier 
darauf hingewiesen wird, daß sich in den Papyrusurkunden zwei Fälle 
finden, wo anscheinend dieses Rechtsinstitut, allerdings nicht in seiner 
römischen Ausprägung, sondern in griechischer, erwähnt wird; daß 
dieselben in diesem Sinn schon von anderer Seite namhaft gemacht 
worden wären, ist mir nicht bekannt.!) Der eine steht in P. Oxy. 91 


!) Preisigke, Arch. f. Pap.-F. 4, 114 hat wohl P. Oxy. 513 besprochen 
und erkannt, daß eine „Bankgutschrift“ vorliegt; aber seiner Deutung im 
einzelnen kann ich nicht beistimmen. Es handelt sich um Kauf eines 
Grundstückes vom Staat, wobei In diem addictio und Uberbot vorlag, und 
der zweite Käufer zahlt dem Staat nur sein Mehrgebot bar aus, während 
er für den Rest dem Erstkäufer Ersatz leiste. P. nimmt an, daß die 
Bank für beide Kontrahenten dem Staat gezahlt hatte; das scheint auf 
Mißverständnis des doyolovusvov @rrw in 1. 33 zu beruhn, das, wie auch 
die Herausgeber übersetzen, zur Firmabezeichnung des Epimachos gehört. 
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1.11 a0 187, wo jemand einen von seiner Sklavin verdienten Ammen- 
lohn erhalten zu haben bekennt dıa "Hlıodwpov xal tüv oVv avıd Enı- 
nont@v Ts Eni Tod noös O&vpvyywv nolsı FZapaneiov rpantins, Ns Urd- 
oyeoıs 2600 Uno Eriwuagov; den andern enthält P. Oxy. 513 1. 36f. 
a0 184, wo Einer sagt: duoloy® xara nooopwrnoıv ’Enıudyov doyolovussov 
wrnv ns Eni Tod noös 'OE. nolsı Zapanelov ıpantins Ansornxevar ue ati. 
(wobei dieser Epimachos beidemal dieselbe Person sein kann, denn die 
Bank ist die gleiche und die Zeitdifferenz zwischen den Urkunden be- 
trägt nur 3 Jahre). Die Ördoyeoıs und die npoopwwnoıs scheinen das- 
selbe u.z. das Rec. arg. zu bezeichnen; wahrscheinlich ist auch die 
Zahlung, über welche quittiert wird, noch nicht durch effektive Lei- 
stung des Bankiers, sondern eben nur durch sein Akzept hergestellt. 
Auffallend ist, daß der Ausdruck für das Rec. wechselt.!) ITooogwveiv 
kommt übrigens in ähnlicher Verwendung auch in P. Flor. 43 1.7 vor, 
wo es sich aber nicht um Argentarii handelt und wohl eher um ge- 


wöhnliches Constitut (sonst avupo@rnoıs genannt). 
L. Mitteis. 


1) Man kann darum auch die Möglichkeit nicht ganz ausschließen, 
daß in dem Fall der nooopwrnoıs (Oxy. 513) zunächst Verständigung von 
einer Giroüberschreibung gemeint ist, wobei vorauszusetzen wäre, daß auch 
der Empfänger ein Girokonto beim Trapeziten besaß; so scheint Preisigke 
(S. 480 A. 1) sich den Hergang vorzustellen. Daß auch diese Verständigung 
von der Überschreibung den Trapeziten verpflichten und sachlich einem 
Rezeptum fast gleichstehn würde, ist gleichwohl evident. 
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Heinrich Siber, Die Passivlegitimation bei der Rei Vindi- 
catio als Beitrag zur Lehre von der Aktionenkonkurrenz. 
Leipzig, A. Deichertsche Verlagsbuchhandlung Nachf. (Georg 
Böhme). 1907. XII und 264 8. 8°, 6.4. 


Die Schrift, Ferdinand Regelsberger von der juristischen Fakultät 
Erlangen zu seinem fünfzigjährigen Doktorjubiläum gewidmet, be- 
schäftigt sich in ihrem Hauptteil mit dem römischen Rechte, in einem 
kürzeren Schlußabschnitt, zu welchem ein das gemeine Recht be- 
handelndes Kapitel überleitet, mit dem Rechte des deutschen BGB. 
In beiden Teilen unternimmt Verf. Angriffe gegen einige Punkte der 
herrschenden Lehre, und er gelangt dabei zu überraschenden Resultaten, 
die er, wie wir glauben, auf dem Gebiete des römischen Rechts z. T. 
auch überzeugend bewiesen hat. Nach der Lehre der klassischen 
Juristen diente, wie Verf. ausführt, die Rei Vindicatio nicht zur Klage 
gegen den sog. fictus possessor, qui dolo desiüt possidere. Hier war 
vielmehr einzig und allein die Actio ad exbibendum angebracht. Sie 
war Vorbereitungsklage für die Rei Vindicatio, wenn der Beklagte die 
von ihm geforderte Sache vorzuweisen vermochte. Konnte er das nicht, 
weil er ihren Besitz arglistig verloren hatte, so wurde er dem Kläger 
zum vollen Interesse verurteilt, und damit war die Rei Vindicatio gegen- 
standslos geworden. So lehrten alle klassischen Juristen mit einziger 
Ausnahme des Paulus (fr. 27,3 deR.V.), der aber mit seiner Sonder- 
meinung nicht durchdrang. Die Actio ad exhibendum war aber nach 
klassischer Lehre präparatorisch nur bis zum Arbitrium de esxhibendo. 
Wurde sie bis zur Kondemnation durchgeführt, so verlor sie ihren prä- 
paratorischen Charakter, auch in dem Falle, daß der Beklagte den 
Besitz fahrlässig verloren hatte (S. 152). Was sodann die Passivlegi- 
timation bei der Rei Vindicatio betrifft, so handelt von ihr vor allem 
das Fr.9 de R.V. In diesem wird eine ältere Ansicht des Pegasus 
angeführt, wonach nur der mit dem Interdictenschutz ausgerüstete 
Possessor mit dieser Klage belangt werden konnte, und ihr von Ulpian 
eine andere Ansicht gegenübergestellt, wonach ab omnibus, qui tenent 
et habent restituendi facultatem die streitige Sache herausverlangt 
werden kann. Verf. zeigt nun, daß weder nach der Ansicht des 
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Pegasus die Rei Vindicatio gegen den Detentor in allen Fällen aus- 
geschlossen noch nach der Ansicht Ulpians stets zulässig gewesen 
sei. Vielmehr sei auch nach der Ansicht Ulpians wie überhaupt aller 
klassischen Juristen die Rei Vindicatio stets denegiert worden, wenn 
der Kläger sein Recht mittelst einer persönlichen Klage, namentlich 
einer Kontraktsklage, hätte verfolgen können, also in allen Fällen, 
in welchen der Inhaber der streitigen Sache diese vom Kläger selbst 
auf Grund eines Vertrages (Leihe, Miete, Depositum usw.) erhalten 
habe. Es wird der Vindicatio für das klassische Recht der Charakter 
einer allgemeinen Konkurrenzklage neben Kontraktsklagen aller Art 
abgesprochen. Wenn Ulpian die Vindicatio gegen den Detentor zuließ, 
so dachte er dabei hauptsächlich an solche Fälle, in denen der De- 
tentor sein Recht nicht vom Kläger, sondern von einem Dritten her- 
leitete. Dies sucht Verf. dann in einer sorgfältigen Quellenanalyse aller 
einschlägigen Stellen nachzuweisen, wobei er Gelegenheit findet, die 
ganze Lehre der Klagenkonkurrenz, soweit sie für die R, V. in Betracht 
kommt, durchzugehen und zahlreiche Interpolationen nachzuweisen. 
Diese erklären sich meist daraus, daß bei den Kompilatoren die Ab- 
sicht bestand, den Kläger stets mit recht vielen Klagen auszurüsten, um 
ihn vor Fehlgriffen zu bewahren. (So übrigens schon Appleton, Histoire 
de la Compensation p. 29.) Das auf induktivem Wege gewonnene Re- 
sultat sucht Verf. dann mit historischen und dogmatischen Erwägungen 
zu erläutern und zu begründen, nicht durchweg überzeugend, wie mir 
scheint. Er unterscheidet mit Pernice die bona fides des Sachenrechts 
von der des Personenrechts und bestreitet die Anwendbarkeit der 
sachenrechtlichen bona fides auf Schuldverhältnisse. So weit kann man 
ihm beistimmen. Wenn er aber daraus folgert, daß durch Konkurrenz 
der Rei Vindicatio mit Kontraktsklagen eventuell der Beklagte be- 
nachteiligt werden könnte, z. B. wenn es sich um Depositum handele, 
wo der Depositar um sein Haftungsprivileg gebracht werden würde 
(dasselbe müßte nach Coll. 10, 2, 3 auch vom Mandatar gelten), so 
kann ich ihm nicht beistimmen. Zugegeben, daß dem Depositar oder 
andern aus Kontrakten Verpflichteten durch die Rei Vindicatio eine 
strengere Haftung nicht auferlegt werden darf, als durch die 
Kontraktsklage (wenn es sich auch bei der Milderung der Haftung 
nebenbei gesagt, gar nicht um ein ‘vom Gesetzgeber gewolltes Pri- 
vileg’ handelt, sondern um eine aus allgemeinen Erwägungen über 
die Natur der Kontrakte abgeleitete Regel), so würde sich doch eine 
solche dem Depositar nachteilige Wirkung aus der Zulässigkeit der 
R. V. nicht ergeben. Sie könnte, wie Verf. selbst annimmt, nur ein- 
treten, wenn der Depositar malae fider possessor wäre; dann müßte er, 
wie Verf. sagt, “auch für vorprozessuale culpa einstehen, wenn nur der 
Deponent so vorsichtig ist, zu vindizieren, anstatt ex deposito zu klagen’. 
Hierbei ist nicht beachtet, daß der Depositar, wenn er malae fidei pos- 
sessor ist, das Depositum unterschlagen lat, mithin wegen seines 
Dolus selbst für kasuellen Untergang der Sache haftet (vgl. Coll. 
10, 7, 10), ferner daß er jetzt als possessor nach Verf.s eignen Aus- 
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führungen zweifellos für die RB. V. passiv legitimiert ist. Daß übrigens 
bei Konkurrenz mehrerer Klagen ein verschiedener Maßstab der Haf- 
tung zulässig ist, zeigt z.B. fr. 16 de cond. furt. 13, 1, wozu zu ver- 
gleichen ist Ruggiero im Bull. D. R. XIX 72. Ja die Alten sagen gerade- 
zu, daß die R.V. gegeben wird, um die Haftung zu verschärfen, so 
Marcian fr. 16, 3 de pign. 20, 1: nam si tanti condemnatus esset, quan- 
dium deberetur, quid proderat in rem actio, cum et in personam agendo 
idem consequeretur? Bemerkenswert ist aber, daß die Rei Vindicatio 
des Deponenten gegen den Depositar nirgends bezeugt zu sein scheint, 
denn fr. 24 $2 de reb. auctorilate iudicis possid. 42,5 hat Verf. durch 
vorzügliche Interpretation beseitigt (S. 80). Überhaupt waren die 
soeben erhobenen Einwendungen nicht gegen das Hauptresultat Verf.s 
gerichtet. Tatsächlich scheint im klassischen Rechte eine Konkurrenz 
der R.V. mit Kontraktsklagen während Bestehen des Kontraktes nicht 
vorgekommen zu sein, weil der Kläger mit der Kontraktsklage sicherer 
zum Ziel gelangte. Auch beim Mietskontrakt ist für solche Fälle die 
Rei Vindicatio nicht bezeugt, obwohl wir hier eine besonders große 
Klagenmenge finden (fr.25 $5 Loc.). Sie war aber hier auch entbehr- 
lich. Denn, wie man bisher mit Recht allgemein angenommen hat, 
konnte der Dominus den Mieter oder Pächter jederzeit, auch vor Ab- 
lauf des Kontraktes, vertreiben (fr. 54,1 D.loc.; c.8, c.15 C. eod. 
Pernice in dieser Zeitschr. XIX, 95). Etwaigen Widerstand brach er 
mit dem Interdictum ‘utt possidelis’. Einer Rei Vindicatio des Dominus 
gegenüber hätte man allerdings dem Beklagten wohl die Exceptio doli 
nicht versagt. 

Im justinianischen Rechte ist dieser Zustand geändert, nicht da- 
gegen nach der Ansicht Verf.s im gemeinen Rechte. Auch hier bestreitet 
er Konkurrenz des Vindikstionsanspruches mit dem aus dem Kontrakte 
hergeleiteten, wenn der klagende Eigentümer selbst Auktor ist. Leider 
hat er unterlassen, diese Behauptung aus der Judikatur zu beweisen. 
Auch im BGB. will er eine Konkurrenz des Herausgabeanspruchs nach 
8985 mit Kontraktsklagen nicht anerkennen, wenn es sich um die 
oben bezeichneten Fälle handelt. Man sollte meinen, daß der Schutz, 
der im römischen Rechte dem Detentor wegen seiner rechtsschwachen, 
prekären Stellung dem Eigentümer gegenüber durch denegatio vindica- 
tionis gewährt werden mußte, im BGB. überflüssig geworden wäre, da 
hier dem aus Kontrakt Berechtigten der Besitz verliehen ist und die 
Einrede aus $ 986 ıhn hinreichend gegen den Anspruch des Eigentümers 
bei währendem Kontrakt schützt. Allein Verf. sucht in scharfsinnigen 
Darlegungen zu erweisen, daß eventuell zur Geltendmachurg des 
Eigentümers die Eigentumsfeststellungsklage bestimmt ist, ein beson- 
derer dinglicher Anspruch aber neben dem auf den Kontrakt begrün- 
deten nicht besteht. Er zeigt, daß für die Einrede aus $ 986 auch 
unter dieser Voraussetzung noch Anwendungsfälle genug übrigbleiben, 
nämlich 1. für den zurückbehaltungsberechtigten Besitzer, 2. für den 
von vornherein berechtigten Besitzer, der sein Recht vom Nichteigen- 
tümer ableitet, oder 3., der es von einem früheren Eigentümer ableitet 

31* 
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und, wie der Erbbau- und Wohnungsberechtigte, dem gegenwärtigen 
Eigentümer nach dem Gesetz nicht persönlich rückgabepflichtig ist, und 
4. für den von vornherein unberechtigten Besitzer, der erst durch 
nachträgliche Vereinigung der Pflicht zur Besitzbelassung mit dem. 
Eigentum besitzberechtigt geworden ist. Die aufgezählten Kategorien 
von Personen sind daher nach ihm außer dem unberechtigten Besitzer 
die Passivsubjekte des Vindikationsanspruches des BGB. Nicht dazu 
gehört derjenige, der sein Recht zum Besitze auf einen Vertrag mit 
dem klagenden Eigentümer gründet. Für ihn kommt der vom Gesetz 
aufgestellte Unterschied zwischen redlichem und unredlichem Besitz 
nicht in Betracht, da dieser sich nicht auf Kontraktsverhältnisse be- 
zieht, und die ihm in gewissen Fällen, wie beim Verwahrungsvertrag, 
gewährte Milderung der Haftung durch Zulassung des Herausgabe- 
anspruchs vereitelt werden könnte. Er kann also dem Vindikations- 
anspruche gegenüber geltend machen, daß der Kläger gegen ihn einen 
persönlichen Rückforderungsanspruch habe. Eine Einrede ist das aber 
nur in den seltenen Fällen, wenn sich nachträglich beide Ansprüche, 
der dingliche und der persönliche, in einer Person vereinigen. Regel- 
mäßig ist es Leugnen des Klaggrundes, des Vindikationsanspruches. 
Gleichwohl hat der Beklagte das Bestehen des persönlichen Rückgabe- 
anspruches zu beweisen. Das ist nach Ansicht Verf.s der Sinn des $ 985. 
Er stelle als Regel hin, daß der Eigentümer vom Besitzer die Heraus- 
gabe verlangen kann und deute damit an, daß das Gegenteil die Aus- 
nahme ist; diese Ausnahme habe Beklagter zu beweisen. Die ‘scheinbar 
allgemein redende Fassung des $ 985 hat — ganz im Einklange 
mit der sonstigen Methode des BGB. — ausschließlich die Be- 
deutung einer Regelung der Beweislast’. Diese Erklärung des 
rätselhaften $ 985 und der Unstimmigkeit zwischen $ 986 und 1004 Il 
(vgl. Kipp bei Windscheid I® S. 213) ist neu und geistreich; ob auch 
richtig, ist eine andere Frage, die zu erörtern aber hier nicht der Ort 
ist’), wenn auch eine kurze Angabe des Hauptresultates der zu be- 
sprechenden Schrift dem Referenten auch an dieser Stelle unumgäng- 
lich erschien. Wir wenden uns daher nunmehr zurück zur Betrachtung 
des Hauptteiles, der sich mit dem römischen Rechte beschäftigt, um 
diesem noch einige Bemerkungen zu widmen. 

Die Hauptstelle der Pandekten, die sich mit der Passivlegitimation 
bei der R.V. beschäftigt, ist fr. 9 de R.V. Sie lautet: 

Officium autem indicis in hac actione in hoc erit, ut iudex inspiciat, 
an reus possideat: nec ad rem pertinebit, ex qua causa possideat: [ulbr 
enim probarı rem meam esse, necesse habebit possessor restituere, qui 
non obieciıt aliquam exceptionem]. quidam tamen, ut Pegasus, eam 
solam possessionem putaverunt hanc actionem complecti, quae locum 
habet in interdicto uti possidetis ve utrubi. denique ait ab eo, apud 


1) Nur kurz sei bemerkt, daß Leugnen des Vindikationsanspruches 
noch nicht Leugnen des Klaggrundes ist. Es ist vielmehr eine prozessuale 
Einwendung, und daher trifft allerdings den Beklagten die Beweislast, die 
Richtigkeit der Ansichten Verf.s vorausgesetzt. 


Literatur. 485 


. quem deposita est vel commodata rel qui conduxerit aut qui legatorum 
servandorum causa vel dotis ventrisve nomine in possessione esset rel 
cui damni infech nomine non cavebalur, quia hi omnes non possident, 
vindicarı non posse. [puto autem ab omnibus, qui tenent et haben! 
restituendi facultatem, peti posse.] 

Die eingeklammerten Sätze hält Verf. für interpoliert. Gegen 
den Satz ubi enim probavi werden außer sachlichen Gründen auch 
sprachliche ins Treffen geführt. Die Tempora werden beanstandet. 
Nach dem Perfectum probavi erwarte man das Praesens necesse habet; 
sei das Futurum necesse habebit richtig, so müßte das Futurum exactum 
probaverim (sic!) vorausgehen. Die Beobachtung ist zutreffend, wenn 
auch ein etwas sehr strenger Maßstab angelegt wird. Dagegen ist 
die Beanstandung des necesse habet restituere ungerechtfertigt. Vgl. 
fr. 33 8$ 5 de her. inst. 28,5. fr. 74 8 2 de evict. 21,2. In solchen 
Fragen ist im allgemeinen, nicht dem Verf. allein, größere Vorsicht 
zu empfehlen. Ganz ohne Grund nimmt z. B. Verf. auf 8. 17 im 
fr. 157,1 de R.J. 50,17 an pro eo ac si Anstoß, vgl. V.J.R. 1509, 29f., 
und ebenso grundlos tadelt er die Consecutio temporum an dieser 
Stelle (vgl. Harre, Lat. Schulgrammatik, Il. Teil, Syntax, 4. Aufl., be- 
arbeitet von Meusel, Berlin 1907, 8214 S. 97f.).. Noch auffallender 
aber ist, daß Verf. denselben Satz des fr. 9 de R.V., den er zuerst dem 
Ulpian abspricht, nachher (S. 31) verwendet, um zu beweisen, daß inı 
Eingang der Stelle mit dem “iudex” nicht der Praetor gemeint sein 
könne. Er schreibt: “Daß Ulpian mit dem ?iudex nicht den Praetor 
meint, ergeben auch die Worte ubi enim probavi rem meam esse’ usw. 
Wenn aber die betreffenden Worte, wie vorher behauptet wurde, inter- 
poliert sind, so beweisen sie nicht, was Verf. will. Nach dem Schluß- 
satze unserer Stelle: puto autem ab omnibus — peti posse handelt es 
sich um eine Frage der lurisdictio, um die Frage, ob die actio gegen 
den Detentor oder nur gegen den Possessor zu gewähren ist. Dieser 
Schlußsatz steht zum Anfangssatze in krassem Widerspruch. Verf. er- 
klärt ihn denn auch für interpoliert oder vielmehr gekürzt. Er ist ihm 
zu kategorisch, und er paßt nicht zu den vorher aufgezählten Fällen 
des “in possessione esse‘, weil Ulpian die in possessionem missi nicht als 
Besitzer ansieht, weil nach seinem Berichte fr. 9 D. 42,5 wegen Ersatz 
der Früchte und Verschlechterungen eine prätorische Actio in factum 
gegeben wird, mithin die R.V. nicht statthaft ist, und endlich, weil 
der Ausdruck facultas restituendi nicht für die in possessionem missi 
paßt. Diese Gründe sind nicht alle in gleicher Weise stichhaltig. 
Daß Ulpian dem in possessionem missus juristischen Besitz aberkennt, 
ist richtig, aber für die Frage der Echtheit des betreffenden Satzes 
belanglos, weil Ulpian im vorhergehenden Satze nicht seine eigene 
Ansicht ausspricht, sondern nur über die des Pegasus referiert, wäh- 
rend er seine eigene Anschauung mit dem Worte ‘tenent’ des fraglichen 
Satzes zu treffendem Ausdruck bringt. Dagegen würde nach der An- 
schauungsweise Verf.s der Umstand, daß nach Ulpians Bericht gegen 
den rei servandae causa in possessionem missus eine Actio in factım 
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gegeben wurde, von größerer Beweiskraft sein. Aber man kann dagegen 
einwenden, daß diese Klage vielleicht zum Schutze des Nichteigentämers 
— ad quem ea res pertinet — aufgestellt war. Allerdings wird nach $ 3 
l.c. zu denen, ad quos ea res pertinet, auch der Gemeinschuldner selbst 
gerechnet. Es ist jedoch der Fall denkbar, daß die beschlagnahmten 
Gegenstände nicht sein Eigentum waren. Einwenden läßt sich ferner, 
daß diese Actio in factum nur dem rei servandae causa missus gegeben 
wird, der gerade in der Aufzählung des fr.9 de R.V. nicht erwähnt 
ist, und auch, wenn man mit Seckel bei Heumann s. v. rindicare an- 
nimmt, daß er hier von den Kompilatoren (weshalb?) weggestrichen 
ist, so ist doch noch nicht erwiesen, daß die in fr. 9 de rebus auctor. 
iudicis 42,5 dem rei servandae causa missus gegebene Actio in factum 
auch den: legatorum, dotis, damni infecti nomine missus gegeben wurde. 
Endlich wurde jene Actio in factum nur wegen Beschädigungen und 
Fruchtersatz gegeben, nicht aber behufs Herausgabe der beschlag- 
nahmten Sache. Hierzu war die R.V. unerläßlich; wurde doch gegen 
die in possessionem missi nach der von Ulpian referierten Ansicht 
Julians auch die Actio ad exhibendum gegeben, fr.5 $1 ad exh. 10, 4. 
Vgl. Sokolowski, Philosophie im Privatrecht II 373. 

Es fragt sich aber, ob der Hauptsitz der Interpolation im fr.9 deR.V. 
nicht vielmehr der vorige Satz, eben jene Aufzählung der Detentoren, 
— "beiläufig bemerkt, eine recht bunte Gesellschaft’ (Bekker, Recht des 
Besitzes 167, 1) — ist. Anstoß genommen hat an ihm schon Heck in 
dieser Zeitschr. X 124, 2, weil commodata abhängig von apud unerträg- 
lich ist, neuerdings Ruggiero im Bull. D. R. XIX 53f. und Seckel bei 
Heumann 3. v. possideo und vindico; die Bemerkungen der beiden zuletzt 
genannten Schriftsteller konnten dem Verf. bei Abfassung seines Werkes 
allerdings noch nicht bekannt sein. Der Wechsel der Tempora und 
Modi ist auffällig: deposita est — conduxerit — esset — cavebalur. 
Außerdem fehlt zu deposita und commodata das Subjekt, zu conduzxerit 
das Objekt. Seckel stellt s. v. rindico die Stelle folgendermaßen her: 
ab eo [apud quem deposita est vel commodata vel qui condwrerit aut) 
qui (rei sercandae causa gestrichen?) legatorum servandorum causa vel 
dotis ventrisve nomine in possessione esset vel [cui, urspr. quia?] damni 
infecti nomine non [cavebatur, urspr. cautum esset?], [quia hi omnes non 
possident], vindicari non posse. Diese Lösung der Schwierigkeit ist 
von verblüffender Einfachheit. Die von Ulpian referierte und ver- 
worfene Ansicht des Pegasus bezog sich danach überhaupt nicht auf 
Detentoren aus Kontrakten, sondern nur auf diejenigen, qui in posses- 
sione sunt im Gegensatz zu den durch die Besitzinterdikte geschützten 
Possessoren. Wenn das richtig ist, muß freilich auch der Schlußsatz 
interpoliert sein, wie das auch Seckel s. v. teneo annimmt. Begründet 
ist der Anstoß, den Verf. nimmt an der fucultas restituendi. Aber erst 
durch die Seckelsche Auffassung der Stelle wird der Grund der Inter- 
polation ersichtlich; die Worte qui tenent et habent restituendi facultatem 
sind eingefügt mit Rücksicht auf die vorher eingeflickten Detentoren, 
deren Erwähnung den Kompilatoren wegen der veränderten Rechts- 
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ordnung notwendig erschien. Fraglich bleibt dann noch, was Ulpian 
eigentlich geschrieben hatte. Wenn er, wie nach dem ganzen Zu- 
sammenhange der Stelle gegen den Verf. angenommen werden muß, 
die Passivlegitimation der #n possessionem missi anerkannte, so kann 
man doch darüber zweifeln, ob er die Prüfung dieser Klagvoraus- 
setzung dem Praetor oder dem Geschwornen überwies. Ich halte 
das erstere für das Wahrscheinlichere. Dann muß aber der Anfangs- 
satz unserer Stelle interpoliert sein. Diese Ansicht hege ich schon 
lange. Die Worte ‘Officium autem inudicis in hac actione in hoc 
erit, ut iudex’ halte ich für eine der bekannten tribonianischen Über- 
gangsphrasen. Als solche kennzeichnen sie sich durch den stümper- 
haften Ausdruck, die Wiederholung des Wortes tuder, die Wendung 
in hoc erit, ut, die Wiederholung des in hoc nach in hac actione. Gut 
ist dagegen inspicere an, vgl. V.J.R. 1429, 39; mit inspiciat beginnt 
daher der echte Ulpiantext, der aber vom Praetor handelte. Vgl. 
auch Bekker, Recht des Besitzes 8. 167. 

Mißlungen scheint mir auch die Erklärung von fr. un. $1D. si 
quis ius dicenti 2, 3 auf 8. 2f. Verf. bezieht das duci ve} ferri auf die 
Herbeischaffung der Streitsache vor den Praetor und läßt darauf die 
Vindikation folgen. Dagegen bringt er auf S. 28 das ducere ferre 
ganz richtig in Parallele mit den Interdieta quem fundum, quam here- 
ditatem, nur daß er auch hier aus den Worten “vindicare velit’ wieder 
auf die Möglichkeit einer noch nachfolgenden Vindikation schließt. 
In Wirklichkeit wird durch das duci ferri iubere ebenso wie durch die 
genannten Interdikte der Besitz vom Beklagten, der sich auf die R.V. 
nicht einlassen will, auf den Kläger übertragen und damit ist das 
Verfahren erledigt, wie Verf. auf S. 163 selbst andeutet. Vgl. Übbe- 
lohde bei Glück V 604; Lenel, Edikt ? S. 132; Wlassak, diese Zeitschr. 
XXV 123. Verf. behandelt das fr. un. 81 D.2,3, als ob es ganz heil 
überliefert wäre. Das ist aber nicht der Fall; nach passus est muß 
etwas ausgefallen sein. Denn das ceterum (= aber, dla) weist auf 
einen Gegensatz hin. Im Satze mit veluti si war, wie auch in der 
Mommsenschen Ausgabe und in Lenels Palingenesia angedeutet ist, 
ein Beispiel dafür gegeben, daß der Kläger nicht ungehorsam war. 
Was mit dem extremum in iurisdictione und’ den sequentia gemeint ist, 
ist unsicher. Lenel bezieht es auf die Cautio iudicatum solvi, Verf. 
auf Nichterklärung darüber, ob man defendieren wolle oder nicht. 
Es kann auch mit Girard (Manuel * 341,1) an die Verweigerung der 
Antwort darüber, ob man Besitzer sei, gedacht werden. Vgl. fr. 80 
de R.V.; fr.20 $ 1 de interrog. in iure 11,1. Aber vor allen Dingen 
leitet doch das extremum in iurisdictione auf die Litiskontestation, das 
iudicium accıpere hin, und daß diese wirklich damit gemeint sei, hat 
Wlassak in dieser Zeitschr. XXV 121f. mit bekannter Gründlichkeit 
nachgewiesen. Sein Aufsatz scheint dem Verf. leider entgangen zu sein. 

Ich kann nicht in gleicher Ausführlichkeit alle Stellen besprechen, 
in deren Exegese ich vom Verf. abweiche. Ich begnüge mich daher 
mit einem kurzen Hinweis auf fr. 15 D. de cond. c.d. c.n. s. 12,4 
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(S. 6), fr.1 82 D. de pign. 20,1 (S. 104f.) und fr. 2 $ 21 D. pro emptore 
(8.140). Einige Bemerkungen aber seien noch gestattet zum Verhältnis 
der Actio ad exchibendum zur R.V. Daß in der letzteren die Passiv- 
legitimation dessen qui dolo desiit possidere erst spät eingeführt worden 
ist, ist wiederholt ausgesprochen worden (Lenel, Pernice u.a.) Es 
fragt sich nur, wann. Verf. bezeichnet Paulus als den Neuerer. Aber 
bei Besprechung der Hauptstelle, des fr.27 83 de R.V., hat er auf 
die von Pernice, Lab. II,2°,69, 1, behauptete Interpolation keine 
Rücksicht genommen. Den von Pernice beigebrachten Argumenten 
läßt sich noch hinzufügen in speciali in rem actione dolum praeteritum 
deduci, wo der Akkusativ verlangt wird. Cf. Mommsen zu Fragm. 
Vat. 102 und V.J.R. s. v. deduco, auch s. v. actio I 128, 35 u. 129, 13. 
Danach wäre zu überlegen, ob die Haftung des qui dolo desüt possidere 
mit der R.V. nicht erst von den Byzantinern eingeführt ist. Andere 
schieben sie schon dem Julian zu. Dieser schweigt von ihr, wo man 
ihre Erwähnung erwarten sollte, im fr. 37 de don. i.v. 24,1; dagegen 
nennt er sie fr.52 de R.V. Diese Stelle sucht Verf. durch Interpreta- 
tion zu beseitigen, aber nicht völlig überzeugend. Denn bei Gaius 
fr. 39 de dolo 4, 3, auf den sich Verf. für seine Auslegung stützt, liegt 
ein anderer Tatbestand zugrunde (non possidebat). Daß allerdings 
Gaius im Falle arglistiger Besitzentäußerung nur die Actio ad echib,, 
nicht die R.V. gab, dürfte Verf. erwiesen haben, und hier scheint mir 
die stärkste Stelle seiner Ausführungen zu liegen. Aber aus allge- 
meinen Erwägungen ist wohl zuzugeben, daß die R.V. versagt werden 
mußte, wenn bereits die «a° ad exhib. zum Ziel geführt hatte, und daß 
bei dieser die arglistige Besitzesaufgabe des Beklagten sogar in der 
Formel erwähnt war, nimmt Lenel mit Recht gegen Demelius an. 
Indessen damit ist noch nicht gesagt, daß die a’ ad exhib. der R.V. 
unter allen Umständen zur Vorbereitung dienen mußte. Verf. sagt 
selbst (S. 14 Anm. 1): „Die a. ad exhibendum ist zwecklos, wenn der 
Kläger schon weiß, daß der Beklagte Besitzer ist.“ Wie also, wenn 
der Kläger in solcher Kenntnis den Beklagten ın ius vozierte und 
dieser die Oautio iudicatum solvi leistete, danach aber arglistig den 
Besitz verlor? sollte er dann zur Passivlegitimation der R.V. nicht 
mehr qualifiziert sein, oder wenn schon, dann doch nur, wie Verf. 
anzunehmen scheint, als einer qui liti se obtult? Wenn er zur Ein- 
lassung bereit war, weil er das Eigentum des Klägers bestritt, etwa 
sich selbst für den Eigentümer hielt oder den Dolus beim Verlust oder 
Untergang der Sache nicht zugab, weshalb hätte da der Praetor die 
Klage denegieren sollen? Die oben angeführte Julianstelle fr. 52 h.t. 
bringt Wlassak (diese Zeitschr. XXV, 142,2) in einen ganz andern 
Zusammenhang als Verf. Letzterer scheint mir jedenfalls darin von 
der richtigen Erklärung abzuirren, daß er meint, Julian wolle die 
“Haftung der Erben trotz der Unzulässigkeit einer translatio wudicı 
auf sie’ rechtfertigen. Die translatio iudicii würde doch voraussetzen, 
daß mit dem Erblasser bereits Litiskontestation abgeschlossen war. 
Aber unsere Stelle sagt ja deutlich genug das Gegenteil. Verf. meint 
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vielleicht, daß die Cautio iudicatum solvi der Litiskontestation folgte, 
was von Wlassak jedoch widerlegt ist, oder die Satisdatio pro praede 
litis et vindiciarum der Sponsio. Von welcher der beiden Kautionen 
unsere Stelle handelte, mag dahingestellt bleiben; vgl. Duquesne iu 
Melanges Fitting S. 10 des Sonderabdruckes. 

Erwähnt sei schließlich noch, daß Verf. 8.96 den unus casus des 
$2 9. de act. 4,6 in der Vindicatio des Eigentümers gegen den Nieß- 
braucher der keine Kaution gestellt hat (fr. 7, fr. 12 D. ususfr. quemadı. 
7, 9), entdeckt zu haben vermeint. Aber wer will wissen, ob die In- 
stitutionenverfasser unter dem qui possidet einen verstehen, der rem 
usus fructus nomine tradidit? Außerdem gibt Verf. selbst zu, daß sich 
Fälle dieser Art der Vindicatio noch mehrfach finden, gegen den 
Afterdepositar, gegen den Depositar seitens des Eigentümers, der den 
Deponenten beerbt, u.a. m. Appleton (Histoire de la Compensation 
S. 44) findet den unus casus in dem interpolierten fr. 80 h. t., und es 
ist zu bedauern, daß Verf. zu diesen geistreichen (Girard Manuel * 
p. 341, 1) Gedanken nicht Stellung genommen hat. 

In dieser Frage, wie in den vorher besprochenen, ist es bei der 
Lückenhaftigkeit der Überlieferung schwer, wenn nicht unmöglich, zu 
sicheren Resultaten zu gelangen. Eine aufgestellte Behauptung ist 
leichter angegriffen als eine neue sicher begründet. Das Wesentliche 
bei Untersuchungen solcher Art ist, daß der Forscher das Material 
beherrscht und bei seinen Schlüssen behutsam und konsequent ver- 
fäbrt. Beides trifft beim Verf. zu, daher erweist er sich als zuver- 
lässiger Führer, auch wo er sich in unbekannte Gebiete vorwagt. 
Sein Fleiß, seine Gründlichkeit, seine Umsicht rechtfertigen in vollem 
Umfange das Lob, das er für seine neueste Schrift bereits aus be- 
rufenerem Munde an öffentlicher Stelle empfangen hat. 

B. Kübler. 


Ernst Rabel, Elterliche Teilung. Aus der Festschrift zur 
49. Versammlung deutscher Philologen und Schulmänner, 
Basel 1907. 

Eine meisterhafte kleine Abhandlung, ausgezeichnet ebenso durch 
Schärfe und Klarheit des Ausdrucks, wie durch Fülle des Inhalts! Verf. 
ist nicht nur in der Literatur über das griechische Recht völlig hei- 
misch, er gebietet auch über eine Belesenheit in den antiken Schrift- 
stellern, wie sie bei Juristen nicht häufig zu finden sein dürfte. Er 
kennt die attischen Redner ebensogut wie des Plutarchs Moralia, aus 
denen er die Geschichte von der Teilung der opuntischen Brüder 
Charikles und Antiochos beibringt. Dabei beherrscht er die alten 
Sprachen mit solcher Sicherheit, und weiß er mit dem philologischen 
Rüstzeug so wohl umzugehen, daß er alles Recht hat auf einen Platz 
in einer philologischen Festschrift. Und da er als scharfsinniger Jurist 
stets die für die Beurteilung der Rechtsverhältnisse wesentlichen Ge- 
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sichtspunkte herausfindet und alle Einzelheiten in die großen rechts- 
historischen und rechtsvergleichenden Zusammenhänge zu bringen weiß, 
so erhebt er sich mit seiner Unternehmung hoch über alle Vorgänger. 
Wie treffend erklärt er z. B. Lys. 19, 37: 
noös dE tovroıs Evdvusiode, dt was sl Tıs un xınodusvos alla napa 

od naroos napalaßwr tois naroi Öisvsuerv, 00x dAayıora av avıp Unelune 

Boviovsas yap aärıes Uno ı@y naldov Deoaneveodaı Eyoviss yonuata 

uällov N Exeivov deioda: dnogoüvızs, 
wenn er schreibt: ‘Die Befürchtung eines König Lear-Schicksale war 
es also, die von allzu freigiebigen Entäußerungen abhielt. Eines 
Kommentars bedarf die Stelle nicht weiter. Nur ist abermals auf 
eine Reminiszenz (an deutsches Recht) zu achten: bei ererbtem Gut 
lag die Teilung näher als bei der Errungenschaft, ein Gegensatz der 
zaroda und adıoxımta, der für die deutsche Teilung entscheidend 
wirkte, dem griechischen Recht aber auch sonst bekanntlich nicht 
fremd war.” Wie kurz und treffend, und doch wie gehaltreich! Welche 
Perspektiven eröffnen sich, wie viele Obertöne klingen mit, wenn ein 
so reiner und voller Akkord angeschlagen wird! Ein Genuß, solche 
Ausführungen zu lesen! 

Die Abhandlung beginnt mit einem knappen, aber vorzüglich 
orientierenden Kapitel über deutsches und römisches Recht. Während 
im älteren deutschen Recht mit der Teilung die Abfindung der sich 
emanzipierenden Söhne, im späteren die Abschichtung, die Lösung des 
Beisitzes des überlebenden Gatten beabsichtigt war, war es bei der 
römischen Divisio hauptsächlich auf die Verteilung der Nachlaß- 
gegenstände abgesehen. Verf. zeigt die enge Verwandtschaft solcher 
Verfügungen mit der Erbeseinsetzung ex certa re und weist darauf 
hin, wie ‘erst die juristische Analyse die aliquanten Verfügungen in 
aliquote Erbeinsetzungen, Vorvermächtnisse und Teilungsanordnungen 
zerlegte’. Hier hätte wohl der schöne Aufsatz von Kohler im Arch. 
f. zivil. Pr. XC1, 190, 309 f. Erwähnung verdient. Es wird dann die 
Behandlung solcher Realteilungen, bei denen der Vater die Rolle des 
Teilungsrichters übernimmt, im späteren Kaiserrechte skizziert, und 
danach die Teilung unter Lebenden, von der sich allerdings nur flüch- 
tige Spuren finden, behandelt. Im Eingang dieses Abschnittes erwähnt 
Verf. die von manchen Forschern vertretene Ansicht, daß in Rom der 
Herrschaft der väterlichen Gewalt eine Hausgemeinschaft vorausging. 
Auch Mommsen läßt die Gens aus der Hausgemeinschaft hervorgehen 
(Röm. Gesch. I? 35), und wenn er auch schon für die älteste Zeit dem 
Vater die alleinige Gewalt zuschreibt, so erkennt er doch die Söhne 
neben ihm als eigenberechtigt an; ihre Rechte sollen nur bei Lebzeiten 
des Vaters der Ausübung nach ruhen; die hausherrliche Gewalt ist nur 
“vorübergehender und gewissermaßen stellvertretender Art’; ‘wenn der 
Hausherr stirbt, so treten die Söhne von selbst als Hausherrn ein’ 
(a. a. Ö.8. 60). Allerdings werden diese Ansichten jetzt von Ed. Meyer 
und anderen lebhaft bestritten (vgl. Wochenschr. f. klass. Philol. 1908, 
539f.). Doch ist darüber noch nicht das letzte Wort gesprochen. 
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Im zweiten Kapitel, welches Griechenland behandelt, beschäftigt 
sich Verf. mit den alten Inschriften und den attischen Reden. Die 
Hausgenossenschaft, die sich, wenn auch bisher zu wenig beachtet, 
aus jenen mit Sicherheit ergibt, die ‘latente Mitberechtigung’ der 
Kinder, wie Verf. das Verhältnis mit einem stark an die Mommsensche 
Vorstellungsweise erinnernden Ausdruck bezeichnet, findet er auch noch 
im Rechte der attischen Redner wieder, wenn auch stark zurück- 
gedrängt zugunsten der unbeschränkten Verfügungsfreiheit des Haus- 
vaters über sein Gut. Es ergibt sich ihm 'die Notwendigkeit einer 
Art von duplex interpretatio der Quellen. Sie reden eine altertüm- 
liche Sprache und denken häufig modern. Dieser Gedanke leitet ihn 
bei der Erklärung der sehr verschiedenartig gestalteten Fälle der Ver- 
mögensteilung, die uns aus der attischen Literatur bekannt sind. 

Im letzten Kapitel werden die Papyri betrachtet. Die Mannig- 
faltigkeit der Erscheinungen steigert sich hier. Wir finden eine väter- 
liche Gutsabtretung, Auseinandersetzungen zwischen Miterben (daigsors, 
peoiteia), Vergabungen oder letztwillige Verfügungen, die mit Ehegüter- 
verträgen verbunden sind (ovyypapodıadjxaı, ypapai yauıxal), Ausein- 
andersetzung einer Witwe mit den Kindern über das denselben ver- 
fangene Vatergut. Die Beantwortung der Frage, ob das graekoägyp- 
tische Testament als Intestatkodizill aufzufassen ist oder ob es sich 
aus einer Vernachlässigung der Universalsukzession erklärt, erwartet 
Verf. von einer genaueren Erforschung dieser Institution, womit er 
anzudeuten scheint, daß der von ihm vielfach zitierte Arangio-Ruiz 
die Aufgabe noch nicht gelöst bat. Was die elterlichen Teilungen 
betrifft, um die es sich hier im Gegensatz zu den Testamenten handelt, 
so kommen sie sowohl als sofortige Ausfolgungen vor, wie auch als 
Verfügungen von Todes wegen, und hier wieder widerruflich und un- 
widerruflich. Die Teilungen unter Lebenden können Abfindungen sein 
oder Ausstattung mit Anrechnung auf den Erbteil. Die Befugnis 
zu solchen Dispositionen kann beruhen auf dem Verwaltungsrecht des 
Vaters oder auf seinem Eigentum. Mit Recht fordert Verf. am Schluß 
seiner Betrachtung eine größere Berücksichtigung dieser eigenartigen 
Einrichtungen in der Geschichte der unentgeltlichen Verfügungen, als 


sie bisher gefunden haben. 
B. Kübler. 


Gerhard Beseler: Das Edictum de eo quod certo loco. 
Leipzig, A. Deichert Nachf. 1907. (VI, 116 8.) 8°. 2,50 Mk. 


In engem Zusammenhange mit der actio de eo quod certo loco 
steht die pluris petitio loco, und diese hat mit der pluris petitio tem- 
pore große Ähnlichkeit; desbalb bespricht Verf. in den ersten Kapiteln 
diese beiden Fälle der Plurispetition. Seine Ausführungen gipfeln in 
dem Satze, daß die intentio ‘dare oportere’, sei es certunı, sei es quid- 
quid, stets die gedankliche Ergänzung zu dem dare ifacere) fordere: 
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hodie hoc loco, und daß daher, wer mit solcher schlichten (puren) 
Formel eine nichtfällige Schuld oder eine an einem andern Orte als 
dem Klagorte zu erfüllende Schuld einklagt, etwas Falsches inten- 
diere und vom Richter wegen pluris petitio abzuweisen sei. Im Gegen- 
satze zu dieser Auffassung der puren Formel hatte Cohn (Conrat) in 
zwei Schriften!) die Meinung vertreten, daß jede Prozeßformel auf 
dare (facere) oportere zeitlich und örtlich farblos sei. Je nach der 
einen oder der anderen Auffassung wird der Grund der zweifellos ein- 
tretenden Klagenkonsumption verschieden bestimmt, wie sich nachher 
zeigen wird. Ich gehe nun zunächst die gesamte Beweisführung Be- 
selers durch, fasse danach kurz Cohns Lehre zusammen und lege 
schließlich, da ich mit keinem von beiden übereinstimme, meine 
eigene Ansicht dar. 

Beseler geht von der Gleichung aus, plus petere sei soviel wie 
plus intendere, und schließt: Da das plus petere tempore oder loco 
eben in der intentio stecken müsse, so könne, wenn man wegen des 
loco noch Theophilus 4, 6, 33 zu Hilfe nähme, das pure dare (facere) 
oportere nur die von ihm behauptete Bedeutung haben. Cohn hatte 
Jene Gleichung bestritten, und B. sucht dessen Gründe zu entkräften. 
In der Tat scheinen sie nicht gerade stichhaltig zu sein; aber auch 
Beselers Gründe für die Gleichung sind unzulänglich. Die Formel gibt 
ja doch dem Richter keine durchaus vollständige Anweisung, vielmehr 
hatte dieser manches ex officio zu berücksichtigen, und so möglicher- 
weise auch die pluris petitio in den beiden Fällen. 

Hierauf trennt Verf. die Beweisführung für das hoc loco und für 
das hodie; er sucht zunächst sein hoc loco zu begründen, und diese 
Begründung erschöpft sich in einer Auseinandersetzung wieder mit 
Cohn. Der hauptsächlichste Grund für den Mangel einer örtlichen 
Beziehung des bloßen dare oportere liegt nach Cohn in der Klagen- 
konsunption. Wenn dare oportere hieße: hoc loco dare oportere, so 
träfe, meint Cohn, die intentio nicht die Forderung auf alio loco dare 
und könnte also letztere von der Konsumption nicht ergriffen werden. 
Diesen sehr beachtlichen Einwand beseitigt B. ebenso kurz wie kühn 
(S. 7): „Romae dare der intentio und Ephesi dare der obligatio sind 
eadem res“, und S. 23 wiederholt er: „Hodie dare und cras dare sind 
ebensogut eadem res, wie Romae dare und Ephesi dare“. Dieser Satz 
„kann um so weniger bezweifelt werden, als das Urteil eadem res so- 
gar durch noch stärkere Divergenzen zwischen Klage und Obligation 
nicht gehindert wird“, wofür Verf. das Beispiel der Klage auf Stichum 
dare aus der Obligation auf Stichum aut Pamphilum dare anführt 
(8. 7/8). B. mutet hier dem Leser zuviel zu. Selbstverständlich waren 
auch bei den Römern Romae dare und Ephesi dare verschiedene 
Dinge; wäre es anders, so müßte, was ja zweifellos der Fall ist, nicht 


1) „Die sogenannte actio de eo quod certo loco* (1877) und „Beiträge 
zur Bearbeitung des Römischen Rechts“, Bd. 1, Heft 1 (1878), Abhandlung 3: 
„Uber Pluspetition“. 
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nur Klagenkonsumption, sondern auch Verurteilung des Beklagten an- 
statt der wieder zweifellosen Abweisung des Klägers eintreten, wenn 
Kläger aus einem Ephesi dare oportere in Rom mit purer intentio auf 
dare oportere klagte. Voraussetzung der Klagenkonsumption ist eadem 
res; die Frage also, warum bei so verschiedenen Ansprüchen die Römer 
Klagenkonsumption angenommen haben, schließt die Frage, warum sie 
eadem res angenommen haben, in sich. Die letztere Frage, die gerade 
zu den schwierigsten gehört, hat sich B. gar nicht vorgelegt; so be- 
wegt er sich einfach im Kreise. Die Widerlegung Cohns, auf die er 
es absah, ist ihm also nicht gelungen, und seinen eigenen Satz hat er 
somit beweislos gelassen. Man halte die fast bestechende Erklärung, 
die Cohn von der Klagenkonsumption in Verfolg seiner Auffassung des 
örtlich beziehungslosen dare oportere gibt, dagegen: das dare oportere 
schlechthin, gleichviel ob Romae oder ob Ephesi, sei in das iudicium 
deduziert! 

Eingehender sucht Verf. das mit der puren intentio ‘dare oportere’ 
mitzudenkende hodie zu begründen; sein Beweis ist dreifach. An 
erster Stelle entkräftet er die Meinung mancher Schriftsteller, daß es 
Fälle gebe, in denen „der Richter unserer Formeln auch wegen nicht- 
fällıger Ansprüche kondemnieren dürfe“ (S. 12); denn es ist ihm zu- 
zugeben, daß sich in den hierhergehörigen Fällen die Verurteilung 
nicht unmittelbar auf nichtfällige Ansprüche, sondern auf die gegen- 
wärtige Pflicht des Beklagten gründet, wegen später fällig werdender 
Forderungen Kaution zu leisten. Von dieser Seite her wird also sein 
hodie nicht in Frage gestellt. Sodann glaubt er in einigen von Keller 
und Bekker herangezogenen Zeugnissen quellenmäßige „Stützen“ des 
vermeintlichen hodie zu haben: Dig. 45, 1. 76, 1; 89; 125; Dig. 31, 46 
und Gajus IV, 131. Die genannten Digestenstellen ergeben, daß in 
Stipulations- und Legatsformeln (nicht in Prozeßformeln) die Worte 
“quidquid dare facere oportet” nur fällige Leistungen bezeichnen. 
Wenn ferner Gajus a. a. O. praestari oportet = iam praestari oportet 
setzt, so ist damit auch nur der Obligationsinhalt und nicht etwa der 
Wortlaut der Prozeßformel angegeben, wie aus den folgenden Worten 
des Gajus: si ergo velimus ... hervorgeht. Inwiefern sollen nun diese 
Quellen die Auffassung des Verf.s stützen? Er selbst verliert darüber 
kein Wort, der Leser muß seine Gedanken erraten. Will B. etwa ohne 
weiteres von jenen rechtsgeschäftlichen Formeln auf die Prozeßformel 
schließen? Das wäre verfehlt; denn das zuerst aufgeführte Fragment 
sagt ausdrücklich, daß zum Unterschiede vom Obligationsformular die 
Prozeßformel mit quidquid dare facere oportet die stille Ergänzung 
des hodie nicht gestattet. So bliebe nur das argumentum e contrario: 
bei der certa formula ist das hodie hinzuzudenken. Sieht man über 
die Unsicherheit dieses Schlusses hinweg, so hätte B. den Beweis doch 
nur für einen Teil seines Satzes, nämlich für die certa formula, erbracht. 
Trotzdem läßt er sich in seiner Überzeugung von dem hodie auch bei 
der incerta formula nicht erschüttern; seine Spekulationen über diesen 
Punkt muß man in seinem Buche 8. 18 ff. nachlesen. Endlich ver- 
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teidigt er seine Ansicht über das hodie gegen drei Quellenzeugnisse, 
die von der betagten Schuld handeln: Dig. 45, 1, 46, pr.; Gajus III, 
124 und Dig. 16,2,7,pr. Wie er die beiden ersten Stellen auslegt, 
brauche ich nicht auszuführen ; denn sie sagen vom dare oportere der 
Prozeßformel nichts aus, deswegen können sie weder gegen noch für 
den Verf. entscheiden. (Beiläufig möchte ich zu der Gajus-Stelle be- 
merken, daß der licet-Satz nicht zu dem unmittelbar vorhergehenden 
quia-Satz, sondern zum Hauptsatze: eodem numero est zu ziehen ist.) 
Die dritte Stelle, von Ulpian, lautet: Quod in diem debetur, non com- 
pensabitur, antequam dies venit, quamquam dari oporteat. Angesichts 
dieses dari oporteat gibt Verf. seine Verlegenheit zu: ein hodie läßt 
sich hier nicht hinzudenken. Dennoch sucht er seinen Satz zu retten: 
entweder habe der römische Jurist „unter momentaner Abirrung der 
Assoziationen geschrieben“, oder der Text sei so zu ändern: quia non- 
dum dari oportet; beide Versuche sind nicht ernst zu nehmen. Ich 
möchte glauben, daß Ulpian mit dem dari oporteat gar nicht die 
Prozeßformel zitiert, sondern den Obligationsinhalt angibt (vgl. die 
vorhin angeführten Stellen): dari oportet = praesens obligatio. Dann 
wäre diese Stelle ebensowenig beweiskräftig wie die beiden andern; 
aber Verf. selbst (S.17 N. 1 a. E.) verwirft diese Auslegung. So bleibt 
nur das Urteil übrig: sein dritter Beweis ist mißlungen. 

Hat Verf., alles in allem genommen, die schweigende Ergänzung 
des hodie hoc loco zur puren intentio: dare (facere) oportere nicht 
bewiesen, so scheint alles für die geschlossene Gedankenreihe Cobns 
zu sprechen. Sein Ausgangspunkt ist, wie gesagt, die Behauptung, 
daß das zeitliche und Örtliche Moment der Obligation in der Klag- 
formel keinen Ausdruck gefunden hat, daß sowohl mit der formula 
certa als auch mit der incerta ein zeitlich und örtlich beziehungs- 
loses dare oportere, ein dare oportere schlechthin geltend gemacht 
wird. Daraus ergeben sich ihm folgerecht diese Schlüsse: 

a) keine plurisintentio (nicht etwa: petitio) tempore oder loco; 
die intentio ist vielmehr trotz der pluris petitio richtig; 

b) der Anspruch, wie er sich aus der Obligation in Wirklichkeit 
ergibt, ist in iudiecium deduziert; denn dare oportere schlechthin war 
intendiert; 

c) aber vermöge des officium judicis erfolgt bei der formula certa 
Klagabweisung, bei der formula incerta Minderkondemnation, wenn 
die Klage vor dem Fälligkeitstermin, bez. nicht am Erfüllungsorte 
erhoben war; denn der Richter ist an den Satz gebunden, daß nur 
auf fällige Leistungen, bez. nur auf Leistungen, die am Klagorte zu 
machen sind, verurteilt werden darf. 

Ich unterlasse nicht, auf einen Fehler unter c) hinzuweisen: die 
pluris petitio loco hat auch bei der forınula incerta, falls sie pur ist, 
Klagabweisung zur Folge. Aber ein viel größerer Fehler steckt in 
der Ansicht Cohns, ein Fehler, der, soweit ich sehe, bisher allgemein 
gemacht worden ist, und den auch Beseler nicht vermieden hat. Man 
hat nämlich in der Frage der res in iudicium deducta und der Klagen- 
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konsumption nur die Worte ‘dare (facere) oportere' aus der intentio 
der Klagformel herausgehoben und nur sie der Betrachtung unter- 
worfen, dabei aber einen andern, unscheinbaren Formelbestandteil 
übersehen oder gar seine Existenz geleugnet, ich meine die Worte: 
‘qua de re agitur. In meinem diesem Formelteile gewidmeten Auf- 
satze (rs. oben 8. 378ff.) habe ich den Nachweis geführt, daß er in 
keiner formula, wit der obligatorische Ansprüche verfolgt wurden, 
gefehlt hat. Er konnte nicht fehlen, weil der bestimmte Tatbestand, 
über den der Richter urteilen sollte, in der Formel so vollständig 
angegeben werden mußte, daß er von etwaigen andern Tatbeständen, 
die nicht in das iudicium deduziert werden sollten, gehörig unter- 
schieden war. Diese Vollständigkeit wurde weder mit der demon- 
stratio, noch gar mit der bloßen intentio erreicht, und darum 
eben fügte der Prätor die Worte: ‘q.d.r.a.’ hinzu. Durch sie wies 
er auf die Verhandlungen hin, welche die Parteien vor ihm (in iure) 
geführt hatten, und in denen sie sich auf einen bestimmten Tat- 
bestand als die Grundlage ihres Rechtsstreites geeinigt hatten. Nur 
dieser, durch die Worte: ‘q. d. r. a.” gekennzeichnete Tatbestand 
war mit der Litiskontestation vor den Geschworenen verwiesen, 
kein anderer; aber andrerseits war auch der ganze Tatbestand in 
iudicium deduziert, mag er im ganzen oder nur in einigen Punkten 
unter den Parteien streitig gewesen sein. Und wie der bestimmte 
‘ Tatbestand selbst, so waren auch die sich aus ihm ergebenden An- 
sprüche in das iudicium übergeleitet und damit konsumiert. Setzen 
wir den Fall, um das Gesagte an dem Beispiel der pluris petitio tem- 
pore zu veranschaulichen, daß der Kläger zehn aus einem bestimmten 
Darlehn, dessen Individualität in iure festgestellt ist, einklagt, weil 
er Fälligkeit der Forderung behauptet, während der Beklagte gerade 
die Fälligkeit bestreitet, so ist doch mit der Litiskontestation jede 
actio aus diesem Darlehn erloschen, mag es wirklich nicht fällig oder 
fällig gewesen sein: dieses dare oportere, das dare oportere nach 
Maßgabe dieses Tatbestandes, ist konsumiert. 

Hieraus ergibt sich, daß das dare (facere) oportere der Prozeß- 
formel weder durch ein gedankliches “hodie hoc loco’ zu ergänzen ist, 
noch auch zeitlich und örtlich farblos ist, vor allem aber auch, daß 
Cohn wie Beseler die Klagenkonsumption unrichtig erklärt haben. Es 
gibt eben ein Drittes, das in iudicium deduziert wird, nämlich das ‘dare 
(facere) oportere qua de re agitur.. 

Was das Hauptthema Beselers betrifft, so vertritt er die gang- 
bare Meinung, daß das Edikt im Titel: De eo quod certo loco eine 
Ersatzklage nicht für alle möglichen Obligationen eingeführt habe, 
sondern bloß für die condictio und für die actio ex testamento, und 
auch für diese nur insoweit, als sie auf ein certum, certa pecunia oder 
certa res, gerichtet sind. So wahrscheinlich diese Annahme ist, so 
ist doch ein eigentlicher Quellenbeweis für sie nicht zu beschaffen und 
daher vom Verf. auch nicht zu verlangen. Ob der Prätor im Titel De eo 
ein Edikt im engeren Sinne erlassen habe, ist ebenfalls nicht feststell- 


496 Literatur. 


bar; die Wahrscheinlichkeit ist auch hier dem Verf. zuzugeben. Was 
enthielt nun dieses Edikt nach seiner Ansicht? Es hätte zwei Stücke 
gehabt. Im ersten verspräche der Prätor, wenn Kläger an einem 
andern ala dem Erfüllungsorte auf certam rem dare oportere klagen 
wolle, die gewöhnliche formula certa, also insbesondere mit der con- 
demnatio: “quanti ea res est‘, aber mit dem einen Unterschiede, daB 
in der intentio der Erfüllungsort hinzugesetzt sei. Das zweite Edikts- 
stück beträfe die auf certa pecunia gerichtete Ersatzklage, und diese 
und nur sie sei die sog. actio de eo oder arbitraria. Sie habe mit der 
ersteren Formel die adiectio loci in intentione gemeinsam, aber die 
condemnatio laute anders, gleichviel zunächst wie sie zu konzipieren 
sei. Auf dieses einleitende Edikt habe der Prätor die Formel nur der 
arbitrarıia folgen lassen, da die Formel der actio certae rei keine 
Schwierigkeiten gemacht habe. 

Der Hauptunterschied der Lehre des Verf. von der bisher über- 
wiegenden liegt darin, daß er die condemnatio bei der actio certae 
rei adiecto in intentione loco auf quanti ea res est abstellt, und hierin 
glaube ich ihm recht geben zu müssen. Denn er hat m. E. vach- 
gewiesen, daß Dig. 13, 3, 4 und Dig. 12, 1, 22 für seine Kondemnations- 
fassung sprechen. Freilich hat Lenel (Edietum, 2. Aufl., 8 96, S. 235 
N. 1) eingewendet, beide Stellen handelten von der gewöhnlichen con- 
dictio, nur sei der Erfüllungsort durch formlose Vereinbarung, „con- 
ventio*, festgesetzt; aber diese Auslegung des convenire scheint mir 
für beide Stellen gesucht, für erstere sogar ausgeschlossen. B. selbst 
unterdrückt nicht ein Bedenken gegen seine eigene Ansicht (S. 51): 
wenn die in Rom gegebene Formel den Geschworenen anwies, schlecht- 
hin quanti ea res est abzuschätzen, woher sollte er dann wissen, daß 
er nach ephesischem Maßstabe zu schätzen habe? Es hat den An- 
schein und wird durch das, was Verf. auf S. 56f. und 8. 111 sagt, zur 
Gewißheit, daß er unter “ea res’ die eingeklagte körperliche Sache 
versteht. Wohl hat die res in obiger Wendung ursprünglich diese 
Bedeutung gehabt; aber es ist anzunehmen, daß lange, bevor der 
Prätor das Edikt De eo aufstellte, ein Bedeutungswechsel eingetreten 
war. Res wurde der intendierte Anspruch, und die res in der Kon- 
demnation der actio loco adiecto bedeutete das Ephbesi certam rem 
dare oportere. So erledigt sich Beselers Bedenken und zugleich das 
Gegenargument, das er (S.56f.) gegen seine Ansicht in Dig. 13, 4, 1 
findet. Denn die utilis actio (Gajus wohl nach Verf.: intentio) ist die 
actio mit loci adiectio im Gegensatz zur pura intentio, und die Be- 
zeichnung paßt auf beide Formeln; die utilis actio in eam rem ist 
also nicht bloß die actio certae rei (adiecto loco), sondern zugleich 
auch die actio certae pecuniae. Aber ein viel ernstlicberes Hindernis 
steht der Ansicht des Verf.s entgegen, nämlich die Tatsache, daß 
einige Stellen der justinianischen Kompilation die actio „arbitraria“ 
auch bei certa res geben. B. weiß sich nur so zu helfen, daß er in 
diesen Stellen die arbitraria als interpoliert hinstell. Gewiß, der 
Name actio arbitraria für die actio de eo ist ein Problem. Sollten 
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die klassischen Juristen für zwei verschiedene Klagarten dieselbe Be- 
zeichnung (ob Name oder Prädikat) gebraucht haben? Em Ende ist 
die Verwendung des Ausdruckes für die actio de eo überhaupt nicht 
klassisch und behalfen sich die Klassiker mit einer Umschreibung, 
etwa formula adiecto loco. Oder vielleicht bestand gar keine Doppel- 
deutigkeit und war unsere actio in demselben Sinne arbitrarisch, wie 
jene andern actiones arbitrariae (Gradenwitz). Oder die Klassiker 
stießen sich an der Doppeldeutigkeit nicht, nannten aber nicht bloß 
die actio certae pecuniae adiecto loco, sondern auch die actio certae 
rei mit dem gemeinsamen Namen arbitraria, da ja in beiden Fällen 
nach epbesischem Maßstabe geschätzt werden mußte, mag auch die 
condemnatio verschieden gelautet haben. Wer wollte über diese „Viel- 
leicht“ hinauskommen? Keine dieser Auffassungen aber macht das 
quanti ea res est unmöglich. 

Die Formel der actio de eo oder arbitraria im Sinne Beselers, 
also der actio certae pecuniae, hat nach Lenel folgende condemnatio: 
Nm. Nm, Ao. Ao. decem aut si quid alterutrius interfuit eam pecu- 
niam Ephesi potius quam Romae solvi, tanto pluris minorisve con- 
demna. Verf. will sie anders fassen: quanti alterutrius interfuit eam 
pecuniam Ephesi potius quam Romae solvi, tantam pecuniam con- 
demna. Die Änderung besteht einmal darin, daß B. die Worte: “decem 
aut’ wegläßt; aber Lenel hat sie gut begründet, und ihre Weglassung 
ließe die äußere Konzinnität zwischen intentio und condemnatio ver- 
missen. Sodann bemängelt B. das “tanto pluris minorisve’; aus den 
von ihm angegebenen Gründen zöge ich seine Fassung vor. 

Die Abschätzungsklage des Edikts De eo berücksichtigt das Orts- 
interesse; nach der justinianischen Gesetzgebung kam hierbei das sub- 
jektive Interesse der Parteien in Betracht. Verf. bestreitet die Klassi- 
zität der Texte und meint, nach klassischem Rechte habe der Richter 
nur den reinen Sach- oder Tauschwert feststellen dürfen. Sein Haupt- 
grund ist, daß zu einer condictio das individuelle Interesse schlecht 
passe. Gewiß, aber die actio arbitraria hatte ihre Besonderheiten: 
warum nicht auch in diesem Punkte? 

Zum Schlusse einige Bemerkungen zur Charakterisierung des 
Buches. Verf. gründet seine Ergebnisse zu einem großen Teile einer- 
seits auf aprioristische und psychologische Spekulationen, andrerseits 
auf die Annahme von Interpolationen oder Glossemen und auf Um- 
stellungen von Digestenfragmenten: in beiden Beziehungen geht er 
über das Durchschnittsmaß hinaus. Die Literatur hat er gründlich 
studiert und gewandt für seine Arbeit verwertet. Seine Darstellung 
ist eigenartig und für den Leser nicht immer angenehm. Die An- 
sichten, die er über die beiden formulae adiecto loco entwickelt, 
scheinen mir, wie gezeigt, im ganzen billigenswert zu sein; jedenfalls 
können sie neben den andern in der Literatur geäußerten wohl be- 
stehen. 

Münster. Hugo Krüger. 
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H.H. Pflüger, Nexum und Mancipium. Leipzig, Duncker 
& Humblot. 8° und 104 8. 


Wie der Titel zeigt, schließt diese Schrift sich der langen Reihe 
der Abhandlungen an, welche seit dem Jahr 1901 der Nexumsfrage 
gewidmet worden sind. Die Zahl der hierüber abgegebenen Meinungs- 
äußerungen ist nachgerade so groß geworden, daß allmählich alle hier 
denkbaren Standpunkte vertreten sein werden und darum ist bei der. 
zukünftigen Literatur zu besorgen, daß sie einen Stich ins Eklektische 
zeigen, d. h. nicht so sehr Neues bringen, als vermittelnde Kombina- 
tionen zwischen den bisher antagonisierenden Meinungen wird auf- 
suchen müssen. Auch bei der vorliegenden Erörterung habe ich bereits 
den Eindruck, daß diese Notwendigkeit sich geltend gemacht hat, 
wiewohl man sie bei der hier wie immer frischen und anregenden 
Darstellungsweise des Verfassers nicht lästig empfindet. Pflüger folgt 
in einzelnen Punkten Huschke, insbesondere in der Annahme, daß die 
Solutio per aes et libram auf jede per aes et libram begründete Schuld 
als solche anwendbar gewesen sei; er folgt mir, insofern er ein exe- 
kutives Darlehn des älteren Rechts in Abrede stellt und das Nexum 
der römischen Annalisten (dem Dionysios von Halikarnaß unterstellt 
er eine irrtümliche, der Huschkeschen entsprechende Auffassung) 
für ein vom Darlehn wohl zu trennendes Geschäft ansieht; er folgt 
endlich Lenel insofern er in dem Nexum mancipiumque der zwölf 
Tafeln nicht zwei verschiedene Kontrakte erblickt. Doch hat er jede 
dieser Lehren in seiner Art modifiziert. Am nächsten steht er wohl 
Lenel, namentlich wenn man bedenkt, daß er seine Schrift ‘Nexum 
und Mancipium’ genannt hat und über diese Begriffe eine Ansicht 
hegt, die mit der Lenelschen zwar nicht identisch, aber doch ver- 
wandt ist. 

Den Weg zu dieser Ansicht bahnt er sich ähnlich wie Lenel 
dadurch, daß er die Existenz eines Nexumdarlehns als unbewiesen 
leugnet. Nur differiert er darin, daß während sein Vorgänger das 
älteste Darlehen noch in förmlicher Weise durch Vadesstellung ent- 
stehen läßt, er selbst diese Vadiation in Abrede stellt und für das 
ursprüngliche Darlehn absolute Formlosigkeit, also den reinen Real- 
kontrakt des späteren Rechts annimmt. Nachdem so das Darlehns- 
nexum aus der Welt geschafft ist, kann das Nexum der zwölf Tafeln 
nur noch auf die Manzipation bezogen werden. Während aber Lenel 
es als einen Teil derselben ansah, nämlich die Gewährschaftsüber- 
nahme des Verkäufers, ist für Pflüger Nexum und Mancipium genau 
identisch, die Nebeneinanderstellung beider Worte im Gesetz eine ein- 
fache Tautologie. Schon die älteste Manzipation sei nämlich keineswegp 
so zu denken, daß das Abwägen des Kauferzes in solenner Weise statt- 
gefunden habe: dieses reelle Wägen sei vielmehr ein rein tatsächlicher 
und vorbereitender Akt ohne die Funktion der Eigentumsübertragung 
gewesen, darum habe auch der Solennitätsakt schon von ältester Zeit 
nur in der Berührung der Wage mit dem Raudusculum bestanden. 
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Diese Solennität, welche aber bedeutet, daß der Kaufpreis richtig be- 
funden ist, überträgt nun gleichzeitig das Eigentum an Ware und Erz; 
sie und erst sie macht die bis dahin nur vorbereitende Zuwägung zu 
einer Übergabe desselben, erhebt also das Geschäft in die Sphäre der 
(dinglichen) Rechtsverbindlichkeit und wird darum Nexum genannt. 

So also zur Zeit der 12 Tafeln. Mancipatio und Nexum ist hier 
eins. Ein weiterer Begriff des Nexum ist erst später durch die Juris- 
prudenz ausgebildet worden — es ist der, den wir in der bekannten 
Varrostelle (de 1.1.7.105) finden. Er entstand dadurch, daß die Juris- 
prudenz nun weitere Geschäfte per aes et libram ausbildete, auf die 
man den Namen Nexum übertrug; das sind Testamentifactio und Nexi 
liberatio, wobei Verf. — warum, wird sich später zeigen — auch die 
letztere als eine späte Erfindung der Juristen betrachtet, so daß die 
älteste Zahlung, gleich dem ältesten Darlehen, formlos ist. Eine an 
Huschke erinnernde Auslegung gibt Pflüger dabei der bekannten De- 
finition des Mucius: nexum — quae per aes et libram fiant ut ob- 
ligentur. Auf ein Darlehnsnexum kann er das nicht beziehn, weil er 
ein solches nicht kennt; aber auch nicht mit Lenel auf die obligato- 
rische Seite der Mancipation allein, sondern er bezieht es auf alle 
obligatorischen Wirkungen irgend eines per aes et libram gestum, 
also außer der obligatio auctoritatis auch auf die de modo agri und 
das Damnationslegat. 

Was endlich die Berichte der alten Historiker über das Schuld- 
nexum anbetrifft, nähert sich Pflüger wieder mehr an mich an. Er 
ist der Meinung, daß namentlich Livius das Darlebn nirgends als 
exekutiv betrachtet, und nur Dionys soll im Sinn Huschkes gedacht 
haben; dieser aber war zu seiner Irrmeinung durch seine Kenntnis der 
griechischen xadarep 8x dlxns-Urkunden verführt. In Wahrheit ist 
das Schuldnexum ein vom zahlungsunfähigen Schuldner eingegangener 
Verkauf, aber nicht seiner Person, sondern seiner Arbeitskraft. 

Soweit das Referat. Auf das Einzelne kritisch einzugehen, ist 
sehr schwierig, weil es sich hier nicht um bestimmte Tatsachen han- 
delt, die man mit wenig Worten für oder wider feststellt, sondern um: 
grundsätzliche Anschauungen, die nur in größerem Umfang erörtert 
werden können. Auch habe ich meine Meinungen über das vom Verf. 
behandelte Thema an verschiedenen von ihm zitierten Orten aus- 
einandergesetzt, so daß ich zur Bezeichnung der Punkte, wo ich vom 
Verf., resp. dieser von mir abweicht, auf das daselbst Gesagte ver- 
weisen kann. Überzeugt hat er mich in diesen Fällen nicht. Warum 
ich insbesondere an der Existenz eines Darlehensnexum (nicht exeku- 
tiver Natur) festhalte, habe ich bereits R.P.R. 1,139fg. gesagt. Daß 
Verf. das älteste Darleben für formlos hält, hat mich freilich weniger 
überrascht, als es manchen andern überraschen mag; denn ich habe 
mir in früheren Jahren öfter selbst die Frage vorgelegt, ob wir nicht 
in der herkömmlichen Annahme, daß das ältere Recht überall formal 
gewesen sei, einem traditionellen Irrtum: unterliegen. Aber allerdings 
bin ich von dieser Skepsis zuräckgekommen, weil der sicher bezeugte- 
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Bestand an antiken Geschäftsformalitäten ein so reicher und viel- 
seitiger ist, daß mir der Indizienschluß auf die Fälle, für die nichts 
bezeugt ist, schon an sich gerechtfertigt erscheint. Dazu kommt noch 
Eines: Wer an ein formloses Darlehn glaubt, muß konsequent auch 
der formlosen Zahlung befreiende Wirkung zuschreiben und das tut 
der Verf. auch wirklich. Denn die historische imaginäre Solutio per 
aes et libram hält er für eine vorbildlose Erfindung der Juristen. An 
solche Erfindungen glaube ich nicht; für mich sind die Imaginär- 
geschäfte nur begreiflich als denaturierte Reste ursprünglich reeller; 
gelange ich somit zu einer ursprünglich reellen Libralzahlung, so 
wüßte ich nicht, wie diese Form!) zu deuten, wenn sie nicht auch 
rechtlich erfordert wurde. Das alles ist nicht neu und entspricht nur 
der herrschenden Meinung; ich finde nicht, daß der Verf. sie im ge- 
ringsten erschüttert hätte. Dann aber scheint mir der Schluß, daß 
auch das älteste Darlehen in solenner Form gegeben wurde, ziemlich 
naheliegend. 

Daß ich demnach auch durch des Verfassers Identifikation von 
Nexum und Mancipium nicht überzeugt bin, versteht sich von selbst. 
Vollkommen beistimmen wird man freilich darin, daß der Begriff des 
Nexum, wie ihn Manilius feststellt — nexum omne quod per aes et 
libram geritur —, nicht der ursprüngliche der 12 Tafeln, sondern ein 
künstlich erweiterter ist; aber das ist natürlich nichts Neues. Dem 
Verfasser eigentümlich ist hierbei nur die Behauptung, daß die Solutio 
per aes et libram nicht zum ursprünglichen Rechtsbestand gehört, 
sondern erst von der Interpretatio u. z. als bloß imaginäres Geschäft 
erfunden worden ist; der Grund, weshalb der Verf. zu dieser Auf- 
stellung gelangt, ist wohl der, daß er das Darlehen für formlos hält 
und darum nicht gleichzeitig an die Existenz einer formalen Zahlung 
glauben kann. Darüber und dagegen s. oben. Erzeugnis einer jüngeren 
Zeit mag wohl der Satz sein: ‘prout quidque contractum est, ita et 
solvi debet’; wenn aber Pflüger dies wie eine neue These betont 
und sich beklagt, daß die gegenteilige Lehre „uns eintönig und uner- 
müdlich, wie das Lied der Cicade“ von jedem Blatt, nus jedem Buch 
entgegenschallt, so hat er übersehen, daß dieser Beharrungszustand 
bereits vor ihm unterbrochen war und das, was er sagt, bereits von 
Schloßmann, Schuldrecht 81, und mir selbst, R.P.R. 1, 273, ausgeführt 
worden ist.?) 


1) Mit dem Wort „Form“ meine ich natürlich nur die Zuziehuug der 
Zeugen und die Solennitätsworte. Denn daß das (formlose) Zuwägen an 
sich zur Zeit des ungemünzten Geldes an sich notwendig war, bestreitet 
auch Pflüger nicht, — *) Bei diesem Anlaß habe ich auch bemerkt, daß 
‚jener Satz z.B. auf die Bezahlung eines durch Komitialtestament begrün- 
deten Legats nicht paßt. Wenn Verf. (8.45) erklärt, dieses Argument nicht 
zu verstehn, so mag sich jedermann durch Lektüre des betr. Passus 
(R.P.R. 1,274) überzeugen, auf wessen Seite die Schuld des Nichtverstehens 
liegt; denn es war doch klar, daß ich voraussetzte, auch ein durch Komitial- 
testament begründetes Damnationslegat könne per aes et libram getilgt wer- 
den und daß ich dies schon wegen der Analogie der Judikatsschuld annahm 
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Daß die Schlußkapitel der Schrift sich meiner Auffassung im 
wesentlichen wieder nähern, habe ich bereits gesagt; insbesondere da 
der Verf. zugibt, daß die römische Annalistik der Annahme eines exe- 
kutiven Darlehns entgegensteht, hat es keinen Zweck, sich mit ihm 
über die Auslegung der Dionysiosstellen auseinanderzusetzen, die nach 
ihm ein solches schildern sollen, da er selbst diesem Gewährsmann 
keinen Glauben beimißt. Übrigens wäre die Hypothese, daß Dionysios 
durch die Analogie der griechischen Exekutivurkunde zu einem solchen 
Irrtum verleitet worden sei, an sich nicht unannehmbar; denn wenn 
ich selbst vor Jahren bei der Wendung ‘5 roädıs Eorw &x re avıou zoü 
Ösdaveıousvov xal ı@v Unaoxovraw xadanso Ex Ölxns die Exekutivklausel 
nur auf die ündpxovra beziehen zu sollen glaubte, halte ich es allerdings 
schon seit langem für möglich, daß eine zu weitgehende Vorsicht in 
der Annahme vertragsmäßiger Exekutionsverabredung mich zu einer wie 
ich bekenne gewaltsamen Einschränkung des Wortsinnes bestimmt hat. 
Wichtig erscheint mir namentlich die stets übersehene Urkunde P. 
Lond.2 p.6 1.21 wo der Aussteller von sich sagt: eival (us) zeıwaywyınorv 
cf. auch P. Hib. 1, 92 i. f£ Allerdings handelt es sich hier um Ge- 
stellungsbürgschaften, wo ein besonderes Recht gegolten haben könnte, 
wie denn überhaupt die rechtliche Anerkennung der Klausel be- 
züglich der Person bis jetzt in den Urkunden m. W.noch nicht mit 
genügender Sicherheit hervortritt (P. Oxy. 259 ist von zweifelhafter 
Deutung, s. meine Bem. Arch. f. Pap.-F. 1, 353), so daß mir hier doch 
noch Vorsicht geboten erscheint. 

Es liegt in der Natur der Sache, daß auf Gebieten, wie das hier 
in Rede stehende, eine volle Übereinstimmung der Meinungen nie zu 
erzielen ist und man wird dies auch nicht als ein Unglück betrachten 
dürfen. Darum erscheint mir, wenn man einmal, wie auch Pflüger es 
tut, das nexum inire des Schuldners als einen vom Darlehen unab- 
hängigen besonderen Kontrakt ansieht, die Frage ziemlich unter- 
geordnet, welche Rechtsforn und welchen Inhalt derselbe hat. Bei 
meinem Angriff gegen die Huschkesche Lehre war es mir überhaupt 
das Wesentliche, die einheitlichen Begriffe des publizistischen Rechts- 
geschäfte und des Damnas esto zu zerstören, mit welchen dann weiter 
das Gebäude der allbeherrschenden Manus iniectio und der innere Zu- 
sammenhang der späteren Litiskreszenzfälle u. a. fallen sollte. Wenn 
bei Pflüger wie bei vielen andern, welche sich über die Nexunisfrage 
neuerlich geäußert haben, von diesen Dingen nicht mehr die Rede ist, 
so darf wohl angenommen werden, daß er.sie für erledigt hält, und diese 
Übereinstimmung in der Negative, die über der Meinungsverschiedenheit 
im Positiven nicht vergessen werden darf, möchte ich zum Schluß noch 
hervorheben; denn Opponenten gibt es auch hier noch. 


L. Mitteis. 
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Aus römischem und bürgerlichem Recht, Ernst Immanuel 
Bekker zum 16. August 1907 überreicht von F. Bernhöft, 
P.F. Girard, O. Gradenwitz, E. Hölder, P. Krüger, R. Leon- 
hard, L.Mitteis, E.Rabel, E. Seckel, A.von Tuhr, L.Wenger, 
E. Zitelmann. Weimar, Hermann Böhlaus Nachfolger. 
1907. 410 8. 


Zweifach war das Ziel der romanistischen Rechtswissenschaft im 
verflossenen Jahrhundert. Einerseits der Vergangenheit zugewendet, 
mit der Erforschung des römischen Rechts in seiner geschichtlichen 
Entwicklung beschäftigt, hat sie als Wissenschaft des gemeinen Rechts 
für die Gegenwart gearbeitet und so nicht zum geringsten Teile das 
große Gesetzgebungswerk, welches den Deutschen mit der Wende des 
Jahrhunderts die Rechtseinheit auf dem Gebiete des Privatrechtes 
brachte, vorbereiten und schaffen geholfen. Diesen beiden Aufgaben 
hat auch das Lebenswerk des Meisters der romanistischen Forschung, 
der im Vorjahre in voller Arbeitsfreudigkeit die Feier seines 80. Ge- 
burtstages beging, gegolten. Geltendes und vergangenes Recht bildet 
daher auch den Inhalt der Festgabe, welche die oben angeführten 
Gelehrten dem Jubilar zum 16. August 1907 als sinnvolle Ehrung über- 
reicht hatten. 

Von den 12 Abhandlungen, welche die Festschrift enthält, be- 
schäftigen sich 6 mit dem Rechte des BGB., während die andere 
Hälfte historischen Inhaltes ist. Was nun die dem modernen Recht 
gewidmeten Beiträge anlangt, so ist für ihre kritische Würdigung 
in dieser der rechtsgeschichtlichen Forschung dienenden Zeitschrift 
nicht der Platz. Ich würde jedoch dem Charakter des ganzen Werkes 
nicht gerecht werden, wollte ich hier nur die Namen ihrer Verfasser 
aufzäblen, und ich glaube daher den richtigen Mittelweg einzu- 
schlagen, wenn ich mich bei ihnen auf eine kurze Inhaltsangabe be- 
schränke, während der rechtsgeschichtliche Teil der Festschrift aus- 
führlicher besprochen werden soll. 

Die Reihe der dogmatischen Beiträge eröffnet die interessante 
Studie Hölders: „Zur Lehre von der Auslegung der Willens- 
erklärung und der Bedeutung des Irrtums über ihren In- 
halt“ (S.89—72). Sie nimmt Stellung zur Frage, wie sich das BGB. 
im Streite zwischen Willens- und Erklärungstheorie verhalte. Der 
Standpunkt des Gesetzes ist hier kein einheitlicher. Wenn $ 116 die 
Unbeachtlichkeit der Mentalreservation vorschreibt, so fußt er auf der 
Willenstheorie, für welche hier eine Willenserklärung nicht vorliegt. 
Wenn eine solche gleichwohl angenommen wird, so stellt sich dies 
als eine allerdings durch Treu und Glauben gebotene, aber doch der 
Normierung bedürftige Ausnahme dar. Dasselbe Raisonnement ergibt 
umgekehrt für $ 118, daß er die Erklärungstheorie voraussetze. Denn 
daß die nicht ernstliche Willenserklärung nichtig ist, versteht sich 
vom Standpunkt der Willenstheorie von selbst. Ebenso steht $ 119, 
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der die irrtümliche Willenserklärung, die nach der Willenstheorie eben 
keine ist, als eine, wenn auch anfechtbare, fortbestehen läßt, auf dem 
Boden der Erklärungstheorie. 

Im zweiten Teil seiner Darlegungen beschäftigt sich der Verf. 
mit der rechtlichen Natur der Anfechtung einer Willenserklärung 
wegen Irrtums über ihren Inhalt. Sie ist zunächst ein Widerspruch 
gegen die Geltung der angefochtenen Erklärung, hat aber zugleich 
positiven Inhalt, indem sie den vom Anfechtenden wirklich gewollten 
Erklärungsinhalt zum Ausdruck bringt. Hier entsteht nun die Frage, 
ob der Anfechtende an die rektifizierte Erklärung gebunden sei, wenn 
die Gegenpartei nachträglich sich mit ihr einverstanden erklärt, voraus- 
gesetzt natürlich, daß der vom Antragsteller gemeinte Erklärungs- 
inhalt ein möglicher war und dies zur Zeit der Anfechtung noch ist. 
Auf Grund des für die Auslegung von Willenserklärungen geltenden 
Prinzips von Treu und Glauben entscheidet sich der Verf. für die Be- 
jahung der Frage. 

Leonhards Abhandlung: „Der Verstoß gegen die guten 
Sitten“ (8.89 —106) gehört zum Teil der allgemeinen Rechtslehre 
an, bietet aber interessante Ausblicke auf das römische Recht wie 
das Recht des BGB. Von einem Verstoße gegen die guten Sitten 
könne man zunächst nur bei solchen Sitten sprechen, die Gebote oder 
Verbote eines bestimmten Handelns enthalten. Allerdings stehe dem 
Sittengebot im Gegensatz zur Rechtsvorschrift die staatliche Zwangs- 
gewalt nicht zur Seite, seine sanctio sei vielmehr eine gesellschaft- 
liche, indem dem einzelnen, der das Sittengebot übertritt, die Miß- 
billigung derjenigen Personen, in deren Kreis (Sittengemeinde) die 
Sitte geübt werde und dem er angehöre, drohe. Indem aber das Ge- 
setz die gute Sitte schütze, werde ihr Inhalt zugleich Recht. Immer 
aber unterscheide sich der Verstoß gegen die Sitte von der Über- 
tretung der Rechtsvorschrift dadurch, daß die letztere den Bestand 
der Rechtsnorm nicht alteriere, während der erstere durch das schlechte 
Beispiel, das er gibt, zugleich die Sitte in ihrer Lebenskraft gefährde 
und darin liege sein Wesen. Zufolgedessen können auch vom Stand- 
punkt der Sitte an sich indifferente Handlungen als Verstöße erscheinen, 
wie anderseits der Begriff auch bei solchen Sitten angewendet werden 
könne, ‘denen eine zwingende Kraft oder Befehlsnatur nicht inne- 
wohnt. So z.B. erkläre sich die Ungültigkeit der Erbverträge nach 
römischen Recht, die den Römern contra bonos mores erschienen. 
Ferner sei zu beachten, daß die Sitte an sich mit der Moral nichts 
zu schaffen habe. Das bewußt Sittenwidrige sei in der Regel freilich 
auch unsittlich, allein es gebe unsittliche Handlungen, die nicht sitten- 
widrig seien, weil sie keine Sittengefährdung enthalten und umgekehrt. 
Dieser Gesichtspunkt liege dem bekannten Worte Ulpians (D. 12,5, 
4, 3): (meretricem) turpiter facere, quod sit meretrix, non turpiter 
accipere, cum sit meretrix zugrunde und sei auch bei der Anwendung 
des 8 138 BGB. zu verwerten. Von ihm aus seien die bekannten 
Fragen über die Gültigkeit der Veräußerung unsittlicher Häuser, 
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Schriften etc. (vgl. auch Reichel, Deutsche Juristenztg. 1906 S. 109f.) 
zu beurteilen. 

Zitelmann (Zum Rechte der Eheanfechtung’ 8. 145—169) 
untersucht die rechtliche Natur der Eheanfechtung an der Hand der prak- 
tischen Frage, ob die Anfechtung noch möglich sei, wenn die einge- 
brachte Anfechtungsklage durch Prozeßurteil z.B.wegen Unzuständigkeit 
abgewiesen und inzwischen die Anfechtungsfrist (8 1339) verstrichen sei. 
Das punctum saliens ist hierbei, ob die Anfechtungswirkung, die in 
der Nichtigkeit der Ehe ex tunc besteht, bereits mit dem Anfechtungs- 
akte d.h. mit der Klage, oder erst mit Rechtskraft des Urteils ein- 
trete. Z. entscheidet sich zugunsten der ersten Alternative und kommt 
daher zum Schlusse, daß die Anfechtungswirkung unabhängig sei vom 
Schicksal des Prozesses und folglich insbesondere dann bestehen bleibe, 
wenn der Prozeß nicht meritorisch erledigt werde, ein Ergebnis, zu 
dem auch die Vergleichung der $$ 212 und 1341/2 führe. Die weitere 
Frage, welche Bedeutung unter solchen Umständen dem Anfechtungs- 
urteile zukomme, wird dahin beantwortet, daß zwei Arten der Ehe- 
nichtigkeit unterschieden werden, eine unmittelbare (z. B. $ 1324/1), 
auf die sich jedermann ohne weiteres Verfahren berufen kann, und eine 
mittelbare (z. B. $$ 1324/2, 1328), die zu ihrer Wirksamkeit der Nichtig- 
keitsklage und eines Urteils bedarf. Der letzteren Art sei die Nichtig- 
keit der angefochtenen Ehe. Die Situation im obigen Falle ist also 
die, daß die Ehe mittelbar nichtig ist und die Nichtigkeitsklage nicht 
nur beiden Ehegatten, sondern jedem dritten Interessenten wie dem 
Staatsanwalte offensteht und zwar ohne zeitliche Beschränkung. 

Ob dieses scharfsinnig entwickelte Ergebnis als allseits befriedigend 
gelten kann, kann hier nicht untersucht werden. Es sei nur hervor- 
gehoben, daß der Verf. selbst die von ihm entwickelte rechtliche Natur 
der Eheanfechtung nur noch für die Anfechtungsfälle der $$ 1596, 1599, 
nicht aber für die zahlreichen anderen Anfechtungsklagen annimmt. 
Für diese führt vielmehr erst das Urteil die Anfechtungswirkung herbei. 
Da dieser Unterschied in der rechtlichen Behandlung der Anfechtungs- 
klagen ohne innere Berechtigung sei, so sei de lege ferenda eine ein- 
heitliche Regelung in dem Sinne zu empfehlen, daß überall da, wo 
zur Anfechtung eine Klage gefordert werde, die Anfechtungswirkung 
erst mit dem Urteil eintrete. 

Wesentlich kritischer Natur sind die Ausführungen Rabels (‘Un- 
möglichkeit der Leistung’ S. 173— 237). Sie sind ein Angriff gegen 
die Bestimmungen des BGB.($ 306£.) über die Unmöglichkeit der Leistung. 
Die rechtsgeschichtliche Fundierung seiner dogmatischen Darlegungen 
hat der Verf. an anderem Orte (Melanges Gerardin (1907) 8. 473—512) 
sregeben, in einer wertvollen Studie: ‘origine de la regle: impossibilium 
nulla obligatio. Ich darf mich auf deren Ergebnisse hier um so eher 
berufen, als der Verf. selbst sie in Kürze rekapituliert (S. 193—202). 

Demnach ist das Bild, welches die klassischen Quellen in der 
Unmöglichkeitslehre bieten, durchaus kein einheitliches. Den Aus- 
gangspunkt bildet der bereits der republikanischen Jurisprudenz be- 
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kannte und bei der Stipulation auf dare entwickelte Satz, daß der 
versprochene Gegenstand real existieren müsse, um Objekt der Ob- 
ligation sein zu können. Zu dieser physischen Unmöglichkeit trat 
dann und zwar ebenfalls noch in der Zeit der Republik die juristische 
Unmöglichkeit, und in dieser erweiterten Gestalt begegnet der Satz in 
den verschiedensten Formulierungen, wobei namentlich der Begriff der 
rerum natura, worunter die Römer die körperliche Außenwelt verstanden, 
eine große Rolle spielt. In der Kaiserzeit wird dann der Begriff der 
Unmöglichkeit unter dem Einflusse der griechischen Philosophie von den 
Juristen weiter entwickelt. Hierbei aber wird er in echt antiker Denk- 
weise durchaus nach objektivem Maßstab bestimmt. Unmöglich ist 
das, was physikalisch unmöglich ist, z. B. der hippocentaurus, welches 
Schulbeispiel der Philosophen auch bei den Juristen wiederkehrt. Was 
nur subjektiv unmöglich ist, die Fähigkeiten des Schuldners übersteigt, 
wird nicht unter den Unmöglichkeitsbegriff subsumiert. Weicht also die 
römische Denkweise von der modernen schon im aligemeinen erheblich 
ab, so bildet auf der anderen Seite der Unmöglichkeitsbegriff keine 
einheitliche juristische Kategorie, indem die römische Jurisprudenz 
bestrebt war, ihn von Gebiete der bonae fidei-Kontrakte abzudrängen. 

Es beruht daher auf einer im Wege der Pandektenharmonistik 
durchgeführten einseitigen Ausbildung der alten Stipulationstheorie, 
wenn Friedrich Mommsen und ihm folgend Windscheid den 
Satz “impossibilium nulla obligatio zu einem allgemein gültigen 
erhoben. Das BGB. hat nun diese Lehre, die übrigens im gemeinen 
Recht keineswegs ohne Widerspruch geblieben ist, zum Gesetz erhoben 
($ 3060). Läßt also auf diese Weise das Prinzip des $ 306 das histo- 
rische Fundament vermissen, so will der Verf. nun zeigen, daß es auch 
vom Standpunkte der Logik wie der praktischen Anwendung die Probe 
nicht besteht. 

Daß die Regel nicht in der natürlichen Logik gegrändet sei, 
ergebe sich schon daraus, daß das Gesetz selbst sie nur mit wesent- 
lichen Ausnahmen aufstellt. Abgesehen vom Rechtssatz des $ 437 gilt 
sie nicht für die nachträgliche, verschuldete Unmöglichkeit und — 
wenigstens nach der herrschenden Lehre — nicht auch für das an- 
füängliche Unvermögen. Ebensowenig läßt sie sich aus der Erwägung 
rechtfertigen, daß die Ökonomie der Rechtspflege es verbiete, die Or- 
gane des Staates mit der Feststellung und Durchsetzung von An- 
sprüchen auf unmögliche Leistungen zu belasten. Eine Klage auf 
Naturalerfüllung sei selbst bei objektiver Unmöglichkeit ein Bedürfnis 
und jedenfalls bei nicht total befreiender Unmöglichkeit anzunehmen. 
Die Frage, wie in solchen Fällen das Verhältnis zwischen Natural- 
anspruch und Interesseleistung sich gestalte, gibt dem Verf. Anlaß zu 
einen belehrenden Exkurs über die bekannte Kontroverse, inwieferne 
fremdes Interesse bei Schadensersatz aus Verträgen berücksichtigt 
werden könne. 

Vom Standpunkte des geltenden Rechts werden dann ausführlich 
die Unzukömmlichkeiten dargelegt, zu denen die Unmöglichkeitslehre 
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des BGB. führt. Solche ergeben sich schon bei der Bestimmung des 
‚Begriffes der Unmöglichkeit, den das Gesetz oflen läßt, ferner bei der 
Abgrenzung der Unmöglichkeit vom Unvermögen, der Unterscheidung 
zwischen anfänglicher und nachträglicher Unmöglichkeit usw., inso- 
ferne das Gesetz an diese Unterscheidungen verschiedene Rechtsfolgen 
knüpft. 

Die Wurzel all dieser Mängel liege in dem Satze ‘impossibilium 
nulla obligatio‘. Berechtigung habe er nur für das ernstlich gemeinte, 
aber absurde Geschäft, für den Schulfall der römischen Juristen, die 
stipulatio hippocentaurum dari. Im übrigen sei er bei einer Neu- 
regelung der Materie zu beseitigen. Der Verf. entwickelt zum Schlusse 
die Gesichtspunkte, welche seiner Meinung nach hier maßgebend sein 
müßten, und legt dar, wie selbst bei der Anwendung des geltenden 
Rechts in manchen Fällen Abhilfe geschaffen werden könne. 

Den Gegenstand der Abhandlung Bernhöfts (Zur Lehre von 
den Fiktionen’ $. 241— 290) bildet die Frage nach der Bedeutung 
der gesetzlichen Fiktionen, ein Problem, welches angesichts des Um- 
standes, daß das BGB. in bedeutendem Umfange die Fiktion ver- 
wendet, auf erhöhtes Interesse Anspruch erheben darf und das unter 
Heranziehung eines reichen kasuistischen Materials in erschöpfender 
Weise behandelt wird. 

„Fiktion ist ein Rechtssatz, durch den an einen bestimmten Tat- 
bestand (Fiktionsbasis) dieselben Rechtsfolgen geknüpft werden, die 
ein anderer Tatbestand (fingierter Tatbestand) hat.“ Anstatt die 
Rechtsfolgen, die sich an den zu regelnden Tatbestand knüpfen sollen, 
einzeln aufzuzählen, schreibt der Gesetzgeber vor, daß die Rechtsfolgen 
eines anderen Tatbestandes auf den vorliegenden Anwendung finden 
sollen. Die Fiktion ist also — und dies gilt für das römische Recht 
(vgl. Demelius, Rechtsfiktion S. 39, 43, 59) ebenso wie für das BGB. 
— ein Mittel der Gesetzestechnik. Daraus folgt aber, daß ihr keine 
weitergehende Wirkung zukommt, als in der im Wege der Interpreta- 
tion zu erschließenden Absicht des Gesetzes liegt. Ebensowenig wie 
das Gesetz den fingierten Tatbestand zu einem wirklich vorhandenen 
machen kann, ebensowenig kann es ihm auch nur eine „juristische 
Wahrheit“ verschaffen in der Weise, daß der Richter bei der Rechts- 
anwendung die Fiktionsbasis mit dem fingierten Tatbestand nur zu 
vertauschen brauchte. Es ist vielmehr stets von der ersteren auszu- 
gehen, auf welche die Rechtsfolgen des letzteren übertragen werden, 
aber stets nur so weit, als die Fiktion reicht. Ihre Grenzen zu be- 
stimmen, bleibt der Auslegung vorbehalten. 

Dieses Prinzip, das insbesondere auch für die Fiktion von Rechten 
gilt, wird nun vom Verf. in kasuistischer Darstellung an einer Reihe 
von Fiktionen des BGB. erprobt. Einzelheiten muß ich hier über- 
gehen und will nur hervorheben, daß der Verf. besonders ausführlich 
die ‚rückbezüglichen* Fiktionen behandelt. Diese heben bei Eintreten 
eines bestimmten Tatbestandes ein Rechtsverhältnis mit der Wirkung, 
als ob es nie bestanden hätte, auf, oder fingieren umgekehrt ein 'bis- 
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her nicht bestehendes Rechtsverhältnis als von Anfang an vorhanden. 
Das Hauptanwendungsgebiet dieser Fiktionen ist das Eherecht. Die 
konvaleszierte nichtige Ehe hat Wirksamkeit ex tunc (88 1324/2, 1325/2, 
1328/2), wie umgekehrt die angefochtene Ehe als von Anfang an 
nichtig gilt ($ 1343/1). Hier ergeben sich vom Standpunkte, daß der 
Fiktion juristische Wahrheit zukomme, Schwierigkeiten, wenn die 
Rückziehung in der Zwischenzeit entstandene Rechtsverhältnisse tan- 
giert. Der Verf. legt nun an einer Reihe belehrender Beispiele dar, 
wie diese Schwierigkeiten an der Hand des oben entwickelten Prinzips 
sich lösen lassen. 

Ein spezielles Problem der Bereicherungslehre behandelt nach 
römischem und bürgerlichem Recht A. v. Tuhr (Zur Lehre von der 
ungerechtfertigten Bereicherung” 8. 293—822). 

Die Rückforderung des indebite Geleisteten kann zu einem Inter- 
essenkonflikt führen, indem der Rückfordernde die Erstattung seiner 
Leistung im vollen Umfange begehrt, die Erfüllung dieses Petits aber 
für den Kondiktionsschuldner mit Nachteilen verbunden sein kann. 
Das klassisch-römische Recht hat hier den Weg gefunden, indem es 
einerseits die condictio indebiti auf den Fall des entschuldbaren 
Irrtums beschränkte, dafür aber den Beklagten grundsätzlich zur 
Restitution des Geleisteten im vollen Umfange verpflichtete. Das 
letztere folgt schon daraus, daß die condictio des klassisch-römischen 
Rechts keine Bereicherungsklage war, sondern eine actio stricti iuris 
auf certum. Erst die Kompilation hat wahrscheinlich unter christ- 
lichem Einfluß ') dem Bereicherungsgedanken allseits zum Durchbruch 
verholfen und auf ihr fußend hat dann die gemeinrechtliche Doktrin 
weiter gebaut. 

Das BGB. sieht von der Entschuldbarkeit des Irrtums bei der 
condictio indebiti ab (8 814), beschränkt aber die Haftung des Kon- 
diktionsschuldners auf die Bereicherung ($ 818/3). Der Verf. führt nun 
an der Hand instruktiver Beispiele aus, daß die herrschende Lehre 
die Tendenz zeige, die Bestimmung des $ 818/3 weitherzig zu inter- 
pretieren, indem sie jeden durch den grundlosen Erwerb verursachten 
Schaden als Minderung der Bereicherung ansieht, der den Schuldner 
zum Abzuge berechtigt. Dieser weitgefaßte Bereicherungsbegriff er- 
weist sich jedoch nach Meinung des Verf.s zwar für die condictio 
indebiti, nicht aber für die anderen Bereicherungsfälle, insbesondere 
nicht für die des $ 816 als passend. Es frage sich daher, ob es nicht 
dem Gesetze angemessener sei, aus dem Begriff der Bereicherung den 
durch den grundlosen Erwerb verursachten Schaden des Kondiktions- 
schuldners auszuscheiden und die Frage, ob dem Schuldner Ersatz des- 
selben gebühre, der Beurteilung des einzelnen Falles vorzubehalten. 
Ein solcher Anspruch ergibt sich in einigen Fällen unmittelbar aus 
dem Gesetze und auch für den Fall der condictio indebiti könne Ab- 


1) So Riccobono in einem am Berliner internat. Historikerkongreß 
gehaltenen Vortrage. Vgl. den Bericht der Deutschen Lit.ztg. (1908) 2415. 
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hilfe geschaffen werden, weun man in analoger Anwendung des $ 122 
dem Kondiktionsschuldner Ersatz des Vertrauensinteresses zubillige. 
Wenn dort das Gesetz von der Entschuldbarkeit des Irrtums hinsicht- 
lich der Anfechtung absehend den Anfechtenden zum Ersutz des Ver- 
trauensschadens verpflichte, so sei hier dieselbe Situation wie derselbe 
Interessenkonflikt gegeben und die Anwendung des $ 122 daher ge- 
rechtfertigt. 

Was die rechtsgeschichtlichen Abhandlungen der Festschrift be- 
trifft, so kann hier auf Mitteis’ Studie „Über die Herkunft der Sti- 
pulation* (S.109—142) nur hingewiesen werden, da eine Besprechung 
derselben mit Rücksicht auf seine Stellung zu dieser Zeitschrift unter- 
bleiben muß. Über die übrigen Beiträge soll in der Reihenfolge, in 
der sie die Festschrift enthält, referiert werden. 

P.Krügers Abhandlung (‘Justinianische Entscheidungen 
streitiger Rechtsfragen im Kodex und in den Digesta’ 
S. 3—19) enthält in ihrem ersten Teile eine Kritik des neuesten Ver- 
suchs (Marzo, Le 50 decisiones di Giustiniano), die unter dem Namen 
der quinquaginta decisiones bekannte Sammlung der Kontroversenent- 
scheidungen Justinians aus dem Kodex zu restituieren. Wir werden die 
ablehnende Haltung, die der in dieser Frage besonders kompetente 
Herausgeber des Kodex einnimmt, nur billigen können. Das Hindernis, 
an welchem diese Unternehmung wie ähnliche frühere scheitert, liegt 
darin, daß der Kodex weit mehr als 50 Konstitutionen enthält, die 
ihrem Inhalt nach als Kontroversenentscheidungen anzusprechen sind. 
Eine Zählmethode aber, nach welcher die Zahl der einschlägigen Kon- 
stitutionen Justinians durch Zusammenfassung mehrerer auf 50 herab- 
gemindert werden könnte, läßt sich mit Sicherheit nicht nachweisen. 

Mit größerem Erfolge kann die in das Gebiet der Interpolationen- 
forschung führende und darum weit wichtigere Frage beantwortet 
werden, in welcher Weise die Digestenkommission bei der Lösung von 
Kontroversen der klassischen Juristen vorgegangen ist. Im allgemeinen 
haben sich die Kompilatoren dem Charakter der Juristenschriften bei 
ihren Änderungen nach Möglichkeit angepaßt und nur vereinzelt verrät 
der unvermittelt auftauchende Stil des Gesetzgebers (quod ita tem- 
perandum est, illud nobis placet u. ä.) die Hand Tribonians. Am ein- 
fachsten lag der Fall, wenn sich die Kompilatoren der Meinung eines 
in der exzerpierten Stelle angeführten Juristen anschließen konnten. 
Hier beschränkten sie sich darauf, die Ansichten der dissentierenden 
Juristen zu streichen oder zu kürzen. Dieses Verfahren, welches zu- 
nächst in den wenigen auch außerhalb der Digesta durch Zufall über- 
lieferten Fragmenten nachgewiesen werden kann, kann bei mehr oder 
weniger selbständiger Entscheidung der Kompilatoren auch in den- 
jenigen Stellen mit Wahrscheinlichkeit vorausgesetzt werden, in denen 
eine vom Juristen aufgeworfene Frage ohne weitere Begründung kurzer 
Hand entschieden wird. Wir begegnen hier häufig den den Kompila- 
toren zuzuschreibenden Wendungen: sed hoc constat, sed est melius, 
sed placet, sed oportet usw. Endlich lieben sie es, die Approbation 
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einer von dem Juristen angeführten Meinung durch ein eingeschobenes 
quod verius est, quae sententia habet rationem oder in ähnlicher 
Weise kundzutun!) wobei sie allerdings häufig in Form einer Zusatz- 
bemerkung Neuerungen einschmuggeln. Vgl. 2.B.D.7, 9,7 D.10, 2, 
20, 8, D.9,2,27,1l. Zum Nachweise einer Interpolation sind aller- 
dings, wie der Verf. mit Recht bemerkt, neben diesen sprachlichen In- 
dizien in der Regel auch sachliche Gründe erforderlich, da die an- 
geführten Redewendungen an sich auch echt sein können. 

Girards Beitrag (Un document sur l’edit anterieur & 
Julien’ 8.23—56), der uns eine neue Quelle für das vorjulianische 
Edikt erschließt, darf bei der Lückenhaftigkeit unserer Kenntnisse 
über dieses Edikt besonderes Interesse beanspruchen. Neu ist aller- 
dings die Quelle nur durch die Art und Weise, in der sie der Verf. 
verwertet. Es handelt sich um das Werk des zur Zeit der Flavier 
lebenden Grammatikers M. Valerius Probus, welches in den Hand- 
schriften unter dem Titel ‘de iuris notarum’ überliefert ist und eine 
Sammlung der in den Gesetzen, Senatuskonsulten, legis actiones sowie 
in den prätorischen Edikten gebräuchlichen Abkürzungen enthielt. 
Ergänzt wird die bandschriftliche Überlieferung, wie schon vor Jahren 
Mommsen erkannt hatte, durch die im Codex Einsiedlensis 326 er- 
haltene alphabetische Abbreviaturensammlung des Papias, die das Werk 
des Probus benutzt und eine Reihe weiterer in den Handschriften nicht 
enthaltener notae des Probus überliefert. 

Was nun die auf das Edikt bezäglichen Abkürzungen anbelangt, 
so fällt es auf, daß sie nicht alphabetisch angeordnet sind. Es liegt 
nahe, dies daraus zu erklären, daß Probus bei Zusammenstellung der 
notae der Ordnung des Edikts?) gefolgt sei, und diese Vermutung wird 
durch des Verf.s eindringende Untersuchung auf das glänzendste be- 
stätigt. Er geht bierbei in der Weise vor, daß er die notae des Probus 
in Gruppen teilt?) und untersucht, ob sich die Abbreviaturen einer 
solchen Gruppe in derselben Reihenfolge auch im Edikt nachweisen 
lassen. Daß hierbei nur das hadrianische Edikt zur Vergleichung 
dienen kann, verschlägt nichts, da Julian bekanntlich an der Reihen- 
folge der Ediktstitel im wesentlichen nichts geändert hat. Für die 
richtige Würdigung der Probusfragmente sind aber noch zwei weitere 
vom Verf. nachgewiesene Leitsätze von Bedeutung, die zugleich die 
Arbeitsmethode des Grammatikers beleuchten. Probus hat, der Edikts- 


!) Hierbei wird wohl mitunter eine längere Auseinandersetzung des 
Juristen über Kontroversen gestrichen. Vgl. z. B. das auch von K. ange- 
führte fr. 30 pr. D. 15,1 und dazu Erman, Z.8.8t, 27, 411f. — ?) Bzw. des 
Ediktskommentars des Sex. Pedius, worauf die im Cod. Eins. überlieferte 
Abbreviatur 8.P.M. = Sexti Pedii Medivani führt. Allerdings muß man 
dann mit dem Verf. (S. 42 N. 4) Pedius noch in die Zeit des Nero und der 
Flavier setzen (dafür auch Lenel, Paling.), was immerhin möglich ist. 

M. Krüger, Gesch. d. Quellen 173®!, 255°, und ihm folgend Kipp, 
Gesch. d. Quellen ? 110 9. — ®) Solche ergeben sich in einigen Fällen von 
selbst, z. B. Nr. 12: consilium cepit und Nr. 13: fraudare creditores, Nr. 16: 
sine tutoris auctoritate und Nr. 17: tutore auctore, Nr. 22 und 23 usw. 
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ordnung folgend, eine Abbreviatur immer an der Stelle vermerkt, wo 
er sie zuerst vorfand. Daher gehört z.B. die Abbreviatur Nr. 23: 1.S.= 
iudicatum solvi in den Titel ‘de satisdando’, und nicht in den späteren 
‘de stipulationibus, wo sie ebenfalls anzutreffen war. Ferner hat er 
notae, die sich in späteren Titeln des Edikts fanden und in den An- 
fangsbuchstaben mit bereits früher verzeichneten sich deckten, immer 
bei diesen angemerkt. So erklärt sich z.B. Nr. 13: F. C. = fraudare 
creditores vel fiduciae causa vel fidei commissum. 

Durch entsprechende Verwertung dieser Grundsätze gelingt es dem 
Verf., die erhaltenen Abkürzungen in die einzelnen Rubriken der Titel 
1,10 und 12 (Lenelscher Zählung) einzuordnen. Die notse des Probus 
gewinnen auf diese Weise eine bisher ungeahnte Bedeutung für die 
Erkenntnis des älteren Edikte, und der Verf. hat bereite selbst seine 
Entdeckung nach einigen Richtungen hin verwertet. Ich führe hier 
nur an, daß die schon vorlängst von Wlassak (Edikt und Klageform) 
aufgestellte Behauptung, daB die Klageformeln des vorjulianischen 
Edikts in einem besonderen Abschnitt, und nicht im Anschlusse an 
die einzelnen Edikte proponiert waren, volle Bestätigung erfährt. 
Denn es ist kein Zufall, daß in den Fragmenten des Probus keine 
einzige Abbreviatur sich findet, die auf eine Formel bezogen werden 
könnte. 

Der Verf. beschließt seine belehrenden Darleguangen mit einer 
Untersuchung über das Verhältnis der den Probushandschriften und 
dem Cod. Einsiedl. zugrunde liegenden Überlieferungen. Er versucht 
zu diesem Zwecke, die Probus zuzuweisenden Abbreviaturen des Cod. 
Eins. in die einzelnen Abschnitte des Werkes einzuordnen und gelangt 
so zum Ergebnis, daß der Cod. Einsiedl. wie die Probushandschriften 
auf denselben Archetypus zurückgehen, da sie beide eine die Ab- 
kürzungen der Titel 2—9 des Edikts umfassende Lücke aufweisen. 

In das Gebiet der griechischen Papyrusurkunden führt uns Wenger 
(Zum Wohn- und Wirtschaftsrecht in den Papyri' S. 75—85). 
An der Hand einzelner Urkunden weist er das Vorkommen von Rechts- 
instituten, die bisher hauptsächlich nur aus dem deutschen Rechte 
bekannt waren, auch für das Ägypten der Römerzeit nach. 

Der erste der behandelten Papyri, P. Straßb. 14 (911P) betrifft 
einen Fall des Stockwerkseigentums. Eine Frau verkauft (Z. 11.) 
10 üna/o]yov adıj) xow@s... dv ol]xia noös ro dmuarı!) ovundoor d.h. 
den ihr als Anteil zugehörigen, auf dem flachen Dache eines Hauses 
gelegenen Festsaal, der also durchaus als Objekt selbständigen Eigen- 
tums erscheint. In größerem Zusammenhange ist neuestens Weiß 
(Arch. f. Pap.-Forsch. 4, 330 f.) der Frage, inwieweit die Papyri die 
communio pro diviso kennen, nachgegangen. Auf seine Darlegungen 
sei hiermit zur Ergänzung der Ausführungen Wengers verwiesen. 


‚..» So, und nicht, wie der Herausgeber Preisigke hat: &)y ang[a)ıo 
dauarı ist nach Wilcken, Arch. f. Pap.-Forsch. 4, 339 * zu lesen. Damit. 
fallen die Bemerkungen des Verf.s auf 8.79 am Ende und 8. 80. 
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In Fir. 16, einer Pachtofferte bezüglich eines Gemüsegartens, in 
welcher der Pächter erklärt: nagslaßov ... noös arslnouor Boüv ulav 
(öpaxu@v) ©, findet der Verf. mit Recht den Tatbestand des Eisernvieh- 
vertrags gegeben. Der Pächter hat nach Ablauf der Pachtzeit ein 
Tier der gleichen Qualität bzw. dessen ästimierten Wert zu restituieren, 
haftet also für casus. Diese Klausel findet jetzt ein interessantes 
Seitenstück in einem kürzlich von Preisigke, P. Straßb. II 30, ver- 
öffentlichten Papyrus. Hier mietet jemand 56 Ziegen auf 2 Jahre 
gegen einen jährlich zu entrichtenden Zins (pdeos) von 14 Zicklein. 
Nach Ablauf der Mietszeit hat er die Ziegen /[rfj aür)7 dıaddoı zu resti- 
tuieren. Legt schon die letztere Bestimmung es nahe, daß der Mieter 
generisch schuldet, so wird dies außer Zweifel gesetzt dadurch, daß 
die Ziegen selbst als adavaros bezeichnet werden. Das ist fast wört- 
lich ins Griechische übersetzt die bekannte Regel „Eisern Vieh stirbt 
nicht*. 

In der Bestimmung der Pachtofferte des P. Straßb. 2, daß der 
Pächter dem Knechte des Verpächters für zu leistende Arbeiten ein 
wodwruxodv zu zahlen habe, werden wir mit dem Verf. ein Analogon 
zu der in manchen Kaufverträgen des deutschen Rechts üblichen Ver- 
einbarung eines Strick- oder Halftergeldes zugunsten der Knechte oder 
Mägde erblicken dürfen. Ob allerdings hier überall ein Vertrag zu- 
gunsten Dritter mit selbständigem Klagerecht des Dritten anzunehmen 
ist, dürfte wohl zweifelhaft sein. | 

Den Abschluß bildet eine Erörterung des P. Grenf. I1 71, den der 
Verf. zutreffend als Gutsabtretung bestimmt. Weitere Beispiele siehe 
Jetzt bei Rabel in der Festschrift zur 49. Versammlung deutscher 
Philologen und Schulmänner, Basel (1907) S. 534. 

Seckels scharfsinnige Untersuchung über „die Haftung de 
peculio und de in rem verso aus der Litiskontestation und 
dem Urteil nach klassischem römischen Recht" (S. 325—382) 
behandelt eines der feinsten, zugleich aber auch schwierigsten Pro- 
bleme des römischen Pekuliar- und Prozeßrechts. Die aus der Ver- 
urteilung des Haussohnes suo nomine erwachsende Judikatsobligation, 
die aus Deliktsansprüchen, nicht aber aus Kontrakten gegen ihn mit 
der actio iudicati geltend gemacht werden konnte, hat den nach- 
hadrianischen Juristen die Basis für die Konstruktion einer actio 
iudicati de peculio gegen den Gewalthaber abgegeben, indem sie in 
der Litiskontestation des Haussohns den Tatbestand eines negotium 
im Sinne des Edikts ‘quod cum eo, qui in aliena. potestate est etc. 
(Lenel, E.P.8& 104) gegeben sahen.!) Soweit Kontrakte in Frage 


1) Über die Veranlassung dieser Lehre sind natürlich nur Vermutun- 
gen möglich. Ich habe seinerzeit (Translatio iudicii 189£.) die Ansicht 
ausgesprochen, daß vielleicht das Bestreben die noxae datio des Hauskindes 
praktisch einzuschränken, indem man dem Gläubiger einen zweiten Weg, 
zu seinem Rechte zu gelangen, eröffnete, hier eine Rolle gespielt haben 
mag, und möchte daran auch heute noch festhalten. Die Beseitigung der 
noxae datio des Hauskindes durch ‚Justinian scheint mir gegenüber dem 
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kamen, war damit auch die Möglichkeit einer actio iudicati de in rem 
verso gegeben. Hier setzt die Untersuchung des Verf.s ein. 

Voraussetzung für die Versionsklage ist, wie wir seit Tuhrs aus- 
gezeichneter Arbeit über die actio de in rem verso wissen, ein natu- 
raler Liberierungsanspruch des Haussohns gegen den Vater, der aus 
einem obligatorischen Interzessionsgeschäft des Sohnes für den Ge- 
walthaber resultiert. Der Verf. führt dies hinsichtlich der actio iudi- 
cati für die einzelnen Arten der Interzession durch. 

1. Als Beispiele kumulativer Interzession des Haussohnes erörtern 
die Quellen Bürgschaft (D. 15, 3, 10 pr., D. 46, 1, 10,2) und Konstitut 
(D. 15, 3, 15). Durch den m. E. überzeugend geführten Nachweis 
(S. 335 f., 344, 349 f.) einer Reihe von Interpolationen in den genannten 
Stellen gewinnt der Verf. das Ergebnis, daß mit der Verurteilung 
des interzedierenden Haussohns der die Basis der actio iudicati de in 
rem verso bildende naturale Regreßanspruch auf Abnahme der Jud:- 
katsobligation entsteht. Dieses Resultat entspricht auch durchaus dem 
allgemeinen Bürgschaftsrecht, für welches Stellen wie fr. 38 D.17,1, 
fr. 45 D. 46, 1 ergeben, daß -in der Regel erst der fideiussor con- 
demnatus einen Regreßanspruch hat. Auffällig bleibt dabei freilich 
folgendes. Die die Voraussetzung des Bürgenregresses bildende Befreiung 
des Hauptschuldners tritt bereits mit der Litiskontestation des Bürgen 
ein, also in dem Momente, wo sich die kumulative Interzession in 
eine privative verwandelt. Logisch müßte also bereits in diesem 
Augenblicke der Regreßanspruch entstehen, und in der Tat gewährt 
Paulus im fr. 45,2 D. 17, 1 dem unbeauftragten Expromittenteu aus 
derselben Erwägung sofortigen Liberationsregreß. Wenn gleichwohl 
der Regreßanspruch des Bürgen erst mit der Kondemnation entsteht, 
so liegt der Grund hierfür nach dem Verf. (8. 342) wahrscheinlich ‘in 
einer noch nicht überstiegenen Schranke des formellen Rechts’, nämlich 
darin, daß der Regreß des Bürgen zwischen Litiskontestation und Ur- 
teil auf Übernahme des iudicium gegangen wäre. ‘Eine translatio 
iudicii aber, die zur Übertragung des Prozesses (und damit zur Über- 
tragung der Haftung aus der Litiskontestation)’ führt, sei erst den 
severischen Juristen und zwar für den Fall der translatio a defensore 
bekannt. 

Ich vermag dieser Argumentation nur mit einer Beschränkung 
beizutreten, wobei ich freilich dahinstelle, ob ich S. richtig verstanden 
habe, da er sich über das Wesen der prokuratorischen Translation — 
denn nur diese kann in Frage kommen — nicht ausspricht.'!) Die 


Verf. (8.329 N.8) nur der Abschluß einer Entwicklung, zu welcher die 
ersten Ansätze schon im klassischen Recht zu suchen sind. 


1) Eine Untersuchung über das Problem der translatio iudicii wird 
8. 365 !' in Aussicht gestellt und, vorläufig (8. 365 ?) gegen die von mir im 
Anschluß an Eisele aufgestellte Ansicht, daß die prokuratorische Trans- 
lation restitutio in integrum vorausgesetzt habe (vgl. auch H.Krüger, 
Grünh. Zeitschr. 38, 544 f.), Widerspruch eingelegt. Eine neuerliche Stellung- 
nahme zu dieser Frage kann daher einstweilen unterbleiben. 
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translatio a defensore in dominum bot nämlich, wie ich (Translatio 
S. 53f.) darzulegen versuchte, vor allem die Schwierigkeit, daß sie 
die Zustimmung sowohl des Klägers wie des Dominus erforderte.!) 
Nun soll ohne weiteres zugegeben werden, daß diese Hindernisse die 
älteren Juristen veranlaßten, einen Regreßanspruch durante lite über- 
haupt nicht zu diskutieren. Für die Jurisprudenz der severischen Zeit 
ist aber m. E. die Frage zu stellen, ob sie den Anspruch des defensor 
auf translatio iudicii (D. 17,1, 45, 1) anerkannte, weil es ihr gelang, 
gewisse Schwierigkeiten der Translation zu überwinden, oder ob sie 
dies trotz dieser Hemmnisse tat. Der Umstand, daß eine Ausdehnung 
der kognitorischen Zwangstranslation auf den Prokurator erst in nach- 
klassischer Zeit nachzuweisen ist, macht m. E. die zweite Alternative 
wahrscheinlicher. 

2. Zu denselben Ergebnissen führen die in den Quellen erwähnten 
Fälle von privativer (D.15,3, 10 $ 1, 2) und surrogativer (D. 15, 8, 10, 3) 
Interzession des Haussohns für den Vater. Der Regreßanspruch ent- 
steht erst mit der condemnatio. Im Falle des fr. 10,3 D.15, 3 (De- 
fension des Vaters durch den filius gegenüber einer sich auf eine 
materielle Sohnesschuld gründenden actio de peculio) liegt das versum 
in rem patris, wie der Verf. im Anschlusse an Tuhr (actio de in rem 
verso 9. 146f.) ausführt, darin, daß das Risiko der Verminderung des 
peculium vom Zeitpunkte der Verurteilung des filius defensor bis zum 
Zeitpunkte der Verurteilung des Gewalthabers aus der actio iudicati 
de peculio auf den Gläubiger überwälzt wird, während es der de 
peculio persönlich belangte pater familias schon vom Zeitpunkte der 
Verurteilung im Pekuliarprozeß an getragen hätte. 

Der Rechtszustand war also der, daß vor der Litiskontesta- 
tion mit dem Haussohn der Gläubiger die Wahl hatte, ob er den 
Haussohn direkt klagen oder mit der Pekuliar- bzw. Noxalklage gegen 
den Gewalthaber vorgehen wollte, nach der Verurteilung des 
Haussohns der Gläubiger bei einer Bußschuld des filius gegen diesen 
die Personalexekution einleiten oder den Vater mit der actio iudicati 
de peculio belangen konnte, während bei Kontraktsschulden ihm nur 
diese, eventuell aber auch als Versionsklage zustand. Hingegen be- 
stand für die Zeit zwischen litis contestatio mit dem Haussohn und 
dessen Verurteilung ein Vakuum, das insbesondere dann für den Kläger 
verderblich sein konnte, wenn der filius durante lite starb. Beerbt 
konnte er nicht werden und die Pekuliar- bzw. Noxalklage war kon- 
sumiert (vgl. meine Translatio S. 195£.). Hier hat nun die spätere 
Jurisprudenz — und zwar verdanken wir die Ausbildung der Lehre 
Ulpian — Abhilfe gebracht, indem sie dem Kläger eine translatio 
iudicii de peculio bzw. de in rem verso gegen den Gewalthaber ge- 


!) Von der Frage, ob das translatum iudicium neuer Prozeß war, sehe 
ich aus den in der vorigen Anm. angeführten Gründen ab. Die im Text 
vertretene Ansicht scheint auch der Verf., wenn ich seine Bemerkungen 
8. 343 oben und Anm. 1 ebenda recht verstehe, zu teilen. 
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stattete. Fr. 57 D.5, 1 (Ulpian): sed mortuo filio post litis contesta- 
tionem transfertur iudicium in patrem dumtaxat de peculio 
et quod in rem eius versum est. Ich habe (Translatio S. 104 f.) 
diese Stelle, verleitet durch das zugehörige und von Bußschulden des 
Haussohns handelnde fr. 35 D. 9, 4, irrigerweise nur auf Deliktsklagen 
bezogen. Wie aber die Versionsklausel, die ich mir damals nicht er- 
klären konnte, zeigt, kann die Stelle nur auf Interzessionsschulden 
des filius bezogen werden. 8o richtig der Verf. S.368. Im Zusammen- 
hange mit fr. 35 eit. ergibt sie aber jedenfalls auch die Zulässigkeit 
einer trunslatio de peculio auf Grund der Litiskontestation über eine 
Deliktsklage und insofern bleiben meine Darlegungen aufrecht. 

Was die juristische Erklärung des Translationsvorganges betrifft, 
so glaube ich an meiner (a. a. O. S. 196/7) ausgesprochenen Ansicht, 
daß das auf den Gewalthaber transferierte iudicium nichts anderes sei 
als eine actio de peculio annalis, gegründet auf den Prozeßrvertrag 
des Haussohns, festhalten zu dürfen. Die translatio darf nicht anders 
erklärt werden als die actio iudicati de peculio, somit ‘daraus, daß 
die Litiskontestation unter das negotium im Sinne des Edikts ‘quod 
cum eo” etc. subsumiert wird.!) Wenn 8. (p. 365!) dagegen ausführt, 
daß “eine actio aus dem condemnari oportere das bequemste Mittel 
gewesen wäre, den Institut der Prozeßverjährung ein Schnippchen zu 
schlagen’, so trifft mich dieser Einwand nicht. Denn ich habe (S. 196 :) 
vielmehr betont, daß diese Konstruktion ein Mittel zum Zweck war 
und kein allgemeines Prinzip aufstellte. Damit fällt auch der zweite 
Einwand, daß ein condemnari oportere niemals selbständig klagbar 
gewesen sein könne. Des Verf.s eigene Erklärung der translatio als 
“Quasiklage’ nach Vorbild des Translationszwanges gegen den Erben 
unterschätzt m.E. die Kluft zwischen Schuldsukzession und Schuld- 
adjektion. Der Translationszwang gegen den Erben beruht darauf, 
daß dieser in den Prozeß sukzediert. Der Rechtsgrund der translatio 
de peculio des fr.57 liegt aber in der Annalhaftung des Gewalthabers 
für die des Passivsubjektes entbehrende Prozeßobligation. 

Muß ich also hier die Thesen des Verf.s ablehnen, so kann ich 
nich um so mehr seiner scharfsinnigen Deutung des Schlußsatzes von 
fr. 10,3 D. 15, 3 (vgl. oben sub 2) anschließen. Ulpian läßt hier den 
Gewalthaber schon ante condemnationem des filius defensor de in rem 
verso haften, anerkennt somit eine translatio de in rem verso (und 
damit auch de peculio) schon bei Lebzeiten des Sohnes. Ihre Recht- 
fertigung liegt darin, daß bei einer translatio de peculio auf den 
Vater infolge der durch die Translation bewirkten Verzögerung des 
Verfahrens es später zum Urteil kommt, als wenn der filius defensor 
im Prozesse geblieben wäre. Für diese Zeitdifferenz wird also das 
Risiko der Sondergutsverminderung auf den Gläubiger geschoben, 
während bei Verurteilung des filius es der Vater getragen hätte. 


- 4) Es ist daher nicht zutreffend, wenn der Verf. (S. 365 N. 2) behauptet, 
ich hätte nur deshalb, weil ich fr. 57 auf Delikte bezog, zur Erklärung der 
iranslatio nicht eine restitutio in integrum supponiert. 
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Der Verf. beschließt seine Darlegungen, indem er noch den Nach- 
weis zu führen sucht, daß der eben erwähnte Ausspruch Ulpians: 
“ego et ante condemnationem post iudicium patris nomine acceptum 
de in rem verso patrem teneri puto sich auch auf die in den vorher- 
gehenden Paragraphen besprochenen Fälle der kumulativen und pri- 
vativen Interzession bezogen habe. 

Auf die zahlreichen feinen Einzelausführungen konnte ich hier 
nicht eingehen. Nur eines sei noch hervorgehoben. S.377 wird dar- 
gelegt, daß die Defensionsklausel der cautio iudicatum solvi sich nur 
auf das Verfahren in iure bezogen habe, eine Anschauung, die der 
Ref. schon seit längerem teilt. 

Einem Forschungsgebiete, auf'welchem der Meister, dem die Fest- 
gabe gewidmet ist, mit einer seiner tiefsten Schriften sich betätigt 
bat, nämlich der Lehre von der prozessualen Konsumtion, gehört die 
Schlußabbandlung der Festschrift an. Graden witz behandelt hier in 
gedankenreicher und geistvoller Weise unter dem Titel ‘Volksspruch 
und Kunstregel bei der Konsumption’ (S.385—410) die Frage nach 
der Entstehung und dem Anwendungsgebiete der einzelnen Konsum- 
tionsregeln. Allerdings bedingt der Zustand der Überlieferung, daß 
hierbei die Hypothese eine größere Rolle spielen muß als der strenge 
Quellenbeweis. 

Der Verf. stellt die beiden Konsumtionsregeln, die bei Gaius 3, 180 
überlieferte Parömie der veteres und die Regel 'ne bis de eadem re 
sit actio’ in Gegensatz. Die erstere habe sich ursprünglich nur auf 
obligatorische Klagen bezogen und zwar auf die legis actio per con- 
dietionem. Hierfür spreche, abgesehen von ihrem Inhalt (dare opor- 
tere!) und ihrer Stellung bei Gaius, der sie erwähnt, als er von der 
Aufhebung der Obligation litis contestatione spricht, namentlich der 
Umstand, daß des Gaius Darstellung der Obligationen, wie Pernice 
(2.8.8St. 22, 222) dargelegt hat, gedacht ist ‘als Entrollung der causae, 
aus denen pecunia certa mit der actio de pecunia certa credita ge- 
schuldet wird’. Man kann vielleicht auch geltend machen, daß die 
Regel, vorausgesetzt, daß ihr Anwendungsgebiet auf Obligationen 
richtig abgegrenzt ist und sie noch in die Zeit der Spruchformel 
zurückgeht, am ehesten bei derjenigen legis actio entstehen konnte, 
die ausschließlich für obligatorische Klagen bestimmt war. 

Demgegenüber sei die Heimat des ‘ne bis de eadem re sit actio’ 
(Vgl. Gai. 4, 108)') die legis actio in rem gewesen. Die Regel ver- 
bietet hier in derselben Sache ein nochmaliges agere, d. h. das Handeln 
der Parteien in iure, verhindert also in letzter Linie die zweite Litis- 
kontestation.e Wie der Verf. vermutet, bildete die Provokation zum 
Sakrament den Punkt des Verfahrens, wo die Regel einsetzte. Dieses 
konnte der Gegner verweigern. So hebe sich also der ‘Volksspruch’ 
scharf von der ‘Juristenregel’ der veteres ab, welche die Litiskonte- 
station gestattet und die Durchführung der Konsumtion dem Ge- 


!) Zu dieser Stelle vgl. jetzt allerdings Wlassak, Gerichtsmagistrat 8.208. 
33* 


516 Literatur. 


schworenen überläßt, der wegen mangelnden dare oportere die Klage 
abzuweisen hat. Jener bat das Verfahren in iure, diese das iudicium 
zum Gegenstande. 

Der Verf. untersucht dann weiter, wie sich der Übergang der 
Konsumtionsregeln in den Formularprozeß vollzogen habe. Bei per- 
sönlichen Klagen sei der Anwendung der Juristenparömie nichts im 
Wege gestanden, da sie sich auf das Verfahren in iudicio bezog. Dieses 
sei aber durch die Prozeßreform unberührt geblieben. Bei den ding- 
lichen Klagen hat man bekanntlich die Konsumtion ohne Unterschied 
zwischen iudicium legitimum und imperio continens mittels exceptio 
durchgeführt. Allerdings sei die Konsumtion ope exceptionis ursprüng- 
lich nur eine Nachbildung der Juristenparömie für die illegitimen 
iudicia und daher nur für persönliche Klagen angepaßt gewesen. 
Wenn man nun dasselbe Mittel auch für die iudicia in rem, legitime 
wie illegitime, angewendet habe, so sei dies künstlich gewesen und 
die exceptio entbehre daher hier derjenigen Gebrauchsfähigkeit, welche 
sie bei persönlichen Klagen hat. Schwierigkeiten ergaben sich na- 
mentlich aus der Zweiseitigkeit der legis actio in rem, kraft welcher 
das “ne bis in idem’ beiden Parteien zugute kam. Das war auf die 
einseitige in rem actio des Formularprozesses nicht ohne weiteres zu 
übertragen und dies sei auch die Quelle jener Hemmnisse gewesen, 
mit denen die Jurisprudenz bei Anwendung der exceptio rei iudicatae 
vel in iudicium deductae bei dinglichen Klagen zu kämpfen hatte. 

Der Verf. schließt seine Darlegungen mit einer kurzen, sich im 
wesentlichen an Brinz anschließenden Erörterung der dritten Regel: 
res iudicata pro veritate accipitur, die bekanntlich ein vor allem auf 
Statusklagen beschränktes Anwendungsgebiet in den Quellen hat und 
daher nicht als Ausdruck eines allgemeinen Prinzips der materiellen 
Rechtskraft gelten darf. 

Innsbruck. Paul Koschaker. 


Lothar von Seuffert, Der Loskauf von Sklaven mit ihrem 
Geld. Eine rechtsgeschichtliche Untersuchung. (Sonder- 
abdruck aus der Festschrift der juristischen Fakultät 
der Universität Gießen zur 3. Jahrhundertfeier.) Gießen, 
Alfred Töpelmann, 1907. 208. 


Die vorliegende dankenswerte Studie behandelt in übersichtlicher 
Darstellung die sogeuannte redemtio suis nummis eines Sklaven. Der 
Sklave beauftragt einen Vertrauensmann, dem er aus seinem peculium 
oder durch Vermittlung eines Dritten die erforderlichen Geldmittel be- 
schafft, ihn seinem Herrn abzukaufen , wobei jener die Verpflichtung 
übernimmt, den Sklaven freizulassen. Aus diesem Geschäfte erwirbt 
der Sklave ursprünglich keinen Rechtsanspruch auf Freilassung. Die 
divi fratres haben indessen wie bei manchen anderen Anlässen so auch 
hier zugunsten des Sklaven eingegriffen, indem sie ihm einen im Wege 
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des Kognitionsverfahrens erzwingbaren Anspruch auf Freilassung gegen 
den redemtor gewährten. Seither war das Eigentum des redemtor anı 
Sklaven nur mehr ein formelles. 

Der Verf. erörtert nun der Reihe nach den Kommentar Ulpians 
zu dieser Konstitution (D. 40, 1,4), ferner das Verfahren gegen den 
redemtor namentlich mit Rücksicht auf die Fälle, daß dieser durch 
Weigerung oder durch Ausbleiben vom Termin die Manumission zu 
verhindern trachtete, endlich die Frage nach dem Patronatsrecht. 
Dieses erwarb allerdings der redemtor, allein mit Rücksicht auf sein 
nur formelles Recht am Sklaven war es ein abgeschwächtes. 

Auf Einzelheiten kann hier nicht eingegangen werden. Eine Be- 
merkung zu fr. 67 D.5,1 (Ulpian 1.7 disput.) sei indessen gestattet. 
Der Verf. findet im Anschlusse an ältere Interpreten darin den Satz 
ausgesprochen, daß die vollzogene Freilassung auf den Zeitpunkt der 
redemtio zurückbezogen werde und begründet dies unter Verweisung 
auf fr. 4 82,7 D.40, 1 damit, daß der Käufer nur zum Scheine als 
solcher auftrete, während in Wirklichkeit der Sklave selbst sich los- 
kaufe. Mit dieser Annahme steht aber die vom Juristen beigefügte 
Begründung: ‘quia constitutio non liberum pronuntiari praecipit, sed 
restitui ei libertatem ıubet. Proinde compellendus erit manumittere 
eum, qui se suis nummis redemit’ in unlösbarem Widerspruch. Krüger 
hat daher die auch von Leist (bei Glück, Serie der Bücher 37, 88 IV 
8. 457) gebilligte Emendation: non exinde liber erit, ex quo redemptus 
est vorgeschlagen. Aber selbst in dieser Form weist die Stelle m. E. 
noch starke Spuren einer Überarbeitung durch die Kompilatoren auf. 
Einmal der plötzliche Subjektswechsel in “proinde compellendus erit”, 
während vorher nur vom Sklaven die Rede war. Auch der letzte Satz: 
‘sed et si Iatitet (redemtor), exempla senatus consultorum ad fidei- 
commissam libertatem pertinentium debere (Mommsen: de ea re) induci!) 
oportet’ ist verdächtig. Wenn auch nicht in Abrede gestellt werden soll, 
daß die analoge Anwendung der auf die fideikommissarische Freilassung 
bezüglichen Senatuskonsulte nahelag, so hat dies Ulpian doch kaum in 
dieser apodiktischen*) und generellen Form ausgesprochen. Endlich 
fehlt für das ‘sed et si latitet’ die Anknüpfung an das Vorhergehende. 

Die Stelle ist also wahrscheinlich gekürzt und überarbeitet. Wo- 
von Ulpian gehandelt und wie er zu der im Anfang aufgeworfenen 
Frage kam, läßt sich allerdings kaum sagen. Wahrscheinlich erörterte 
er das Verfahren gegen den redemtor und vielleicht mag er durch 
eine Vergleichung mit der für den Fall der venditio servi hac lege, 
at manumittatur erlassenen Konstitution M. Aurels, nach welcher die 
Freiheit ipso iure eintrat (Leist, a. a. 0. 422f.), zur Frage ihrer Da- 
tierung im Falle der redemtio gelangt sein. 


}) “Induci’ ist an sich angesichts von Stellen wie D. 35, 2, 1,2; 18 pr., 1, 
D. 28, 6, 41, 6, D. 38, 4, 3, 2 nicht zu beanstanden. — *?) Aus diesem Grunde 
scheint mir auch der Batz proinde compellendus erit bedenklich. Man be- 
achte ferner die ungeschickte Ausdrucksweise ‘sum, qui se suis nummis 
redemit’, statt servum. Daß es sich nur um den suis nummis sich lösen- 
den Sklaven handeln konnte, ergab ja der Zusammenhang. 
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Der Verf. zieht auch das griechische Recht heran, in welchem die 
redemtio suis nummis als npäoıs du’ &levdeoia begegnet, ohne daß sich 
im übrigen ein Zwang zur Freilassung nachweisen ließe. (Vgl. jetzt 
auch Calderini, La manomissione e la condizione dei liberti in 
Grecia, Mailand 1908 8.218f.) Hingegen halte ich es nicht für richtig, 
wenn der Verf. auch den Verkauf der Sklaven an die Gottheit unter 
die redemtio subsumiert. Hier handelt es sich um eine Freilassungs- 
form. Der Sklave wird frei als Sklave der Gottheit, ebenso wie wenn 
er ihr zu diesem Zwecke dediziert worden wäre. 

Innsbruck. Paul Koschaker. 


Binder, Julius, Das Problem der juristischen Persönlichkeit. 
Leipzig, A. Deichert Nachf. 1907. 146 8. 8°. Mk. 3,50. 


Gegen Gierkes siegreiche Theorie von der realen Verbandsperson 
ist neuerdings von Hölder und von Binder Widerspruch erhoben worden. 
Die Frage der juristischen Persönlichkeit gehört der allgemeinen Rechts- 
lebre an, aber begreiflich ziehen beide Schriftsteller auch positives Recht 
in Betracht. Da ist es num doppelt interessant, daß nach ihrer Meinung 
gerade das römische Recht, das bisher nur immer mißverstanden worden 
sei, die Lösung des Rätsels längst gebracht hat. Hölder weist diese 
Behauptung vorwiegend an den Gemeinwesen, vor allem am römischen 
Staate nach, Binder berücksichtigt dazu noch die Vereine. Letzterer 
erklärt in seiner neuesten Schrift — die hier besprochen werden 
soll, soweit sie römisches Recht betrifft —, daß es ihm fern liege, 
eine Dogmatik der römischen Korporationen zu versuchen. Er zeichnet 
nur in großen Zügen das Bild, das nach seiner Ansicht die bekannten 
Zeugnisse der römischen Quellen von der juristischen Person ergeben, 
und seine Ausführungen lassen sich etwa in folgende Sätze zusammen- 
fassen. Rechtssubjekt ist nicht die Gesamtperson als ein den Mit- 
gliedern der Korporation gegenüberstehendes selbständiges Eingzel- 
wesen, sondern der Personenverband, die Gesamtheit der Mitglieder 
selbst. Demnach ist das Korporationsvermögen gemeinschaftliches 
Vermögen der Mitglieder und sind die Angelegenheiten der Korpo- 
ration gemeinschaftliche Angelegenheiten eben dieser Mitglieder. 
Weil die Korporation dauernde Zwecke verfolgt, darum trennt die 
Rechtsordnung den Rechtskreis der Gesamtheit von dem Privatrechts- 
kreis der Einzelnen und normiert sie insbesondere getrennte Schulden- 
haftung; denn die Vereinsschulden dienen zu Vereinszwecken, und 
deshalb sollen die Vereinsmitglieder auch nur mit dem Vereinsver- 
mögen haften. Wegen der Dauer des Zweckes ist der Verein auf eine 
unbestimmte und wechselnde Zahl von Mitgliedern angelegt, und da- 
her bedarf er zur Besorgung seiner Angelegenheiten einer besonderen 
und ständigen Organisation und so auch des Vorstandes. Der Vorstand 
vertritt die Gesamtheit der Mitglieder gegenüber Dritten, aber er ver- 
tritt auch die Mitgliedermebrheit gegenüber den einzelnen Mitgliedern, 
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wenn er mit diesen Rechtsgeschäfte abschließt oder Prozesse führt. 
Demnach entstehen in solchen Fällen Rechtsverhältnisse nicht zwischen 
der. ganzen Korporation und dem einzelnen Mitgliede, sondern immer 
nur zwischen letzterem und den übrigen Mitgliedern. 

Nach meiner Meinung hat Binder diese Sätze aus den Quellen 
erwiesen; aber da er das Quellenmaterial nur in summarischer Weise 
verwertet, so bleibt für Ergänzung und Berichtigung Raum genug. 
Zunächst muß ich meine Zustimmung auf das Gebiet des vorjustiniani- 
schen Rechtes beschränken; Justinian selbst steht m. E. auf dem Boden 
der Fiktionstheorie. Sodann bezieht Binder seine Sätze auch auf den 
römischen Staat; aber dieser läßt sich nach römischer Anschauung 
am Privatrecht nicht messen und ist daher kein Privatrechtssubjekt 
(vgl. Mitteis, Rön. Privatrecht I, S. 349). Er läßt sie ferner in gleicher 
Weise für Gemeinden, wie für Vereine gelten; in der Tat ist die 
Rechtsstellung des rechtsfähigen Vereins derjenigen der Gemeinde 
nachgebildet, aber es bestehen doch gewisse Unterschiede (Mitteis 
S. 341 ff., S.380 ff.). Aus beiden Gründen empfiehlt es sich für den- 
jenigen, der Binders Sätze nachpräfen will, an erster Stelle die ju- 
ristische Persönlichkeit der Gemeinden zu betrachten. Erleichtert 
wird diese Nachprüfung durch das inzwischen erschienene Werk von 
Mitteis, das ich bereits erwähnt habe; ich glaube aber auch meinerseits 
zur Klarstellung der ganzen Lebre etwas beitragen zu können. 

Vorweg eine Frage der Terminologie, die aber auch sachlich 
nicht unwichtig ist: Was bedeutet universitas? Justinian versteht 
darunter jeden rechtsfähigen Personenverband, also Staat, Gemeinde 
und Privatkorporation (Verein. Niemand hat daran gezweifelt; nur 
Max Cohn (Conrat) hatte in seinem Werke: „Zum römischen Vereins- 
recht“ (1873) die Behauptung aufgestellt, die Römer hätten mit uni- 
versitas nur eine solche Personenvereinigung bezeichnet, die nicht, 
wie der Verein, privater Natur ist. Seine Ansicht blieb unbeachtet, 
weil sie in der Tat für Justinian nicht haltbar war; dennoch birgt 
sich in ihr ein richtiger Kern. Man hat nämlich bisher die Frage, 
ob das Wort in vorjustinianischer Zeit dieselbe Bedeutung, wie bei 
Justinian, gehabt habe, gar nicht aufgeworfen; man sah die Be- 
deutungsgleichheit als eine selbstverständliche, des Beweises nicht 
bedürftige Tatsache an, obwohl Cobns Gründe bedenklich hätten 
stimmen müssen. Ich bin nun, unabhängig von Cohn, zu der Auf- 
fassung gekommen, dat die klassischen Juristen das Wort nur auf 
Gemeinden (vielleicht auch auf den römischen Staat), niemals aber 
auf Vereine angewendet haben. Das Wort, im Sinne eines Personen- 
verbandes genommen, ist ein juristischer Kunstausdruck;; in der nicht- 
juristischen Literatur der Römer und in den Inschriften kommt es, 
soweit meine Ermittlungen reichten, nicht vor. (Bei Frontin lib. 2 
a. A. bedeutet universitas das Landgebiet, und wenn doch eine univ. 
personarum, so die colonia.) Mein Quellenmaterial beschränkt sich, 
von Gajus Il, 11 abgesehen, auf die Digesten. Vom Cod. Just. habe 
ich zurzeit nur zwei Zeugnisse zur Hand: 2,58 (59), 2,5 und 1,23, 7,21). 
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Beide tragen zur Frage nichts aus; denn ersteres stamınt von Justinian 
selbst, und im zweiten spricht Zeno nicht von einer universitas, son- 
dern von einer univ. hominum und verbindet er mit dieser untechni- 
schen Bezeichnung den Sinn: irgendeine Personenmehrheit (Cohn S. 15). 
In Nov. Majorani 3, 1 ist univ. = municipes. 

Meine Beweisführung beginne ich mit der Feststellung, daß ich 
keine Stelle gefunden habe, in der univeraitas den Verein bezeichnen 
müßte. Umgekehrt wird da, wo mehrere Bezeichnungen des Vereins 
nebeneinander aufgeführt werden, gerade unser T'erminus nicht ge- 
nannt. lch verweise vor allem auf Gajus, Dig. 3,4, 1 pr. und $1. 
Freilich ist bier ‘societas wohl tribonianisch (Cohn S. 178, Mitteis 
S.396 N. 25), aber das Wort ersetzt doch nicht ein ursprüngliches 
“universitas’, sondern ‘'sodalicium’. Das pr. ist auch sonst nicht unver- 
sehrt geblieben; hinter huiusmodi dürfte der Hinweis auf eine andere 
mögliche Bezeichnung des Vereins ausgefallen sein, aber wieder nicht 
mittels “universitas’, sondern, aus $ i zu schließen, ‘'nomen’. So hätte 
Gajus gerade die gangbare Benennung des Vereins weggelassen; er 
hätte den Ausdruck des Edikts gerade da, wo er es kommentierte, 
unterdrückt! Denn daß Justinian das Wort gestrichen hätte, ist völlig 
ausgeschlossen (s. nachher), Sodann handelt eine Anzahl von Titeln 
des Cod. Theod. von Vereinen; die Bezeichnungen für diese wechseln, 
aber universitas kommt, soweit ich sehe, nicht vor. 

Nun die Digestenstellen mit universitas! Dig. 3, 4,2 (Ulpian) 
beginnt: Si municipes vel aliqua universitas; dafür hinterher: pro re 
publica vel universitate. Muß hier universitas der Verein sein? Nein, 
das Wort kann ein Sammelname für noch andere rechtsfäbige Ge- 
meinden außer dem municipium sein, nämlich für coloniae, vici, pagi, 
civitates (= peregrinische Gemeinden; wegen deren Rechtsfähigkeit 
Mitteis S. 378), vielleicht auch praefecturae, fora, coneiliabula. Übrigens 
paßt das abstrakte “universitas’ schlecht zum konkreten “municipes’. 
Wenn ferner in Dig. 2,4,10,4 und Dig. 46,8, 9 universitas neben 
civitas oder res publica (im Sinne von civitas) genannt ist, so läßt 
sich diese Nebeneinanderstellung ia derselben Weise erklären (wegen 
des schwierigen fr. 9 cit. s. auch Cohn 8. 14—16); ähnlich wird ja 
auch res publica für Gemeinden aller Art gesetzt, z. B. in Dig. 47, 2, 
31,1. Meine obige Auslegung ist gewiß möglich; aber wir werden 
sehen, daß gegen die universitas der Digesten ein ernstlicher Inter- 
polationsverdacht vorliegt; Justinian liebt das Wort, und er wird es 
um der allgemeinen Bedeutung willen, die er ihm beilegt, tunlichst 
anzubringen gesucht haben. Wenden wir uns zu Gajus Dig. 1,8, 1 pr. 
(= Gajus Il, 11), so kann universitas hier nicht den Verein bezeichnen; 
dazu die guten Bemerkungen von Cohn S. 10. Ganz deutlich zu meinen 
Gunsten redet Marcian Dig. 1, 8, 2 mit fr.6 $ 1ibid. Der Inhalt beider 
Stellen läßt sich kurz so wiedergeben: Einige Sachen stehen im Eigen- 
tume einer universitas, nämlich diejenigen, die einer civitas gehören. 
Man beachte wohl: der Jurist gibt für seinen Ausspruch in fr.2 einige 
Beispiele in fr.6 $1, aber nicht für universitates, sondern für res, als 
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da sind theatra, stadia et similia. Als universitas wird im ganzen 
81 einzig die civitas hingestellt; fünfmal wird civitas wiederholt. Es 
ist erlaubt, bei civitas an Gemeinden aller Art zu denken, aber Vereine 
als universitates kennt Marcian offenbar nicht. Es bleiben noch die 
Stellen des Tit. Dig. 3,4, in denen die universitas begegnet: fr.1$3, 
fr. 2, fr.6 88, fr.7 $1 und 82. Über fr.1 will ich mich nachher im 
ganzen auslassen; fr.2 ist bereits oben erledigt. Die fr. 6 und 7 
spielen in unserer Frage eine große Rolle; soll doch gerade das Wort 
universitas zeigen, daß in beiden Fragmenten scharf zwischen Ge- 
meinden und Vereinen geschieden werde, und wird doch auf der Grund- 
lage dieser Scheidung ein besonderes Edikt für die Prozeßvertretung 
der Vereine angenommen (Lenel, Edictum $ 34 N. 6). Gewiß eine gute 
Beobachtung; aber die Scheidung fällt doch nur demjenigen auf, der 
von der unbewiesenen Voraussetzung ausgeht, daß universitas — nun 
nicht bloß auch den Verein, sondern, wie Lenel will, nur den Verein 
bedeute. Schon diese Überspannung, zumal gegenüber den be- 
sprochenen Stellen von Gajus und Marcian, muß das größte Mißtrauen 
einflößen. Ein unbefangener Beurteiler wird wenigstens fr. 6 aus seinem 
Zusammenhange, auch ohne Hinblick auf Gajus und Marcian, unge- 
zwungen dahin auslegen, daß Paulus vom pr. bis zum $ 3 einschließ- 
lich von einem Dekret der Gemeinde-Dekurionen handelt, durch das 
ein actor für das municipium bestellt wird; daher im 88 kurzweg: 
si de decreto dubitetur. Der actor universitatis entpuppt sich also 
— ich brauche gar nicht mit Justinian zu kommen — als actor 
municipum. Sodann fr.7 $1 ist so farblos, daß es für keine der 
beiden Gegenmeinungen in Betracht kommt. Anders freilich fr. 7 82; 
ja, dieses Zeugnis scheint offen gegen mich zu sprechen. ‘In decurioni- 
bus vel aliis universitatibus’: die Dekurionen, natürlich der Gemeinden, 
sind als rechtsfähiger Personenverband gedacht, folglich müssen die 
aliae universitates ebenfalls Korporationen, Vereine sein. Diese Aus- 
legung ist bestechend und für Justinian glaubbaft, für Ulpian scheint 
sie mir unmöglich zu sein. Denn in den Zeiten des Prinzipats waren 
die städtischen Dekurionen nichts weiter als ein Verwaltungsorgan; 
sie bildeten noch keinen selbständigen (Zwangs- und Straf-) Verein, wie 
später in den Zeiten des Niederganges ıbres ordo, sondern waren der 
Gemeinde -„Senat“. Oder war etwa der römische Senat eine eigene 
rechtefähige Korporation? (Cohn 8.6 N. 15). Man vergegenwärtige 
sich ferner den recht verfänglichen Wortlaut der Kaiserkonstitution 
bei Gajus II, 195, und doch steht ein Legat nicht an die curia, son- 
dern an die colonia in Frage. Und drittens, fr. 4—6 Dig. 3,4 reden 
ebenfalls von Dekurionen: wer wollte hier schließen, daß nicht die 
Gemeinde, sondern der Gemeinderat die „juristische Person“ sei? Hatte 
aber Ulpian im fr.7 3 2, wie es nicht anders sein kann, die Dekurionen 
lediglich als Verwaltungsorgan der Gemeinde im Auge, und setzen 
wir einmal, daß universitas als Verein zu deuten wäre, wo bleibt dann 
die scharfe Trennung zwischen Gemeinde und Verein innerhalb des 
fr. 7? Im pr. die Gemeinde, im $ 1 der Verein, im 82 Gemeinde und 
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Verein! Das Unzutreflende der Scheidung ist auch Gradenwitz (Grün- 
huts Zeitschr., Bd. 18 S. 339) aufgefallen; aber, um sie aufrechtzu- 
erhalten, nimmt er an, die Kompilatoren hätten die Reihenfolge der 
Sätze des fr. 7 geändert. Man sieht nur nicht ein, weshalb sie die 
Ordnung Ulpians umgeworfen hätten; universitas muß nun einmal der 
Verein sein. Eine andere Frage ist es allerdings, ob nicht die oben 
für Ulpian abgelehnte Auslegung für das Gesetz Justinians zutrifft, 
und diese möchte ich bejahen. Vom 82 scheint mir nur der erste 
Satz und der Anfang des zweiten Ulpian anzugehören, und die Er- 
wähnung der universitas wäre obenein noch zu streichen. Sprachlich 
verdächtig ist das ‘magis admittitur‘, sowie das ‘omnes’, das zu uni- 
versitates nicht paßt (Gradenwitz); sachlich anstößıg ist das ‘sed’, 
weil es eine Entscheidung erwarten läßt, die zum 'nihil refert' im 
Gegensatz steht, während die vorliegende in Wahrheit auf Gleichheit 
hinausläuft (Gradenwitz; s. auch Cohn 8. 16ft.). Hiernach hat Justinian 
seine universitas eingefügt; aber meinetwegen mag man eine Inter- 
polation nicht gelten lassen: dann versteht Ulpian unter den universi- 
tates, die mit den Munizipien („Dekurionen‘) auf einer Stufe stehen, 
andere Gemeinden, da nichts zwingt, an Vereine zu denken. 

Das fr. 1 D. 3,4 hatte ich zurückgestellt, und ich will jetzt kurz 
meine Auslegung geben. Gajus beabsichtigt, das Edikt des Prokonsuls 
über die Prozeßvertretung der municipes zu kommentieren, Einleitend 
spricht er im pr. von den Vereinen, weil, wie er im & 1 bemerkt, die 
Vereine, soweit sie corpus haben, dieselben Einrichtungen haben, wie 
die res publica (in den Provinzen, == civitas). Nun überleitender Ge- 
danke: aus diesem Grunde wendet die Jurisprudenz das Edikt über 
die Gemeinden auf die Vereine entsprechend an. Also ist über die 
Vereine nichts weiter zu sagen und beginnt Gajus sofort ($ 2) seine 
Erörterungen über das Gemeindeedikt (‘eos = municipes). Bei dieser 
Auslegung ist universitas wieder die Gemeinde (s. auch Cohn 8.11). 
Aber man wird einwenden: Wo steht denn etwas von jener Überleitung? 
Nirgends; Justinian bat sie weggelassen — an der Umarbeitung des 
fr. 1 zweifelt wohl niemand —, weil die von ibm erfundene Titelrubrik 
anzeigte, daß der ganze Titel auch von den corpora handeln sollte. 
Ich begründe mit einer neuen Behauptung; so muß ich diese auch 
noch beweisen. | 

Woher stammt die Rubr. Tit. Dig. 3, 4? Nicht aus dem prätori- 
schen Album (Gradenwitz). Man könnte doch zweifeln wegen fr. 7 
8 2: stet nomen universitatis; also auf den Namen universitas kam es 
au, und er mag in der intentio gestanden baben. Aber nomen heißt 
auch Begriff, und der obige Schlußsatz des $ 2 ist nicht ulpianisch, 
wie ich ausgeführt habe. Lenel will die Titelrubrik wenigstens als 
Rubrik der Ediktkommentare beibehalten; möglich, aber dann be- 
deutete universitas nur die Gemeinde. Ich halte Justinian für ihren 
Urheber aus folgenden Gründen. Er hat die Titelrubrik Dig. 40, 3: 
‘De manumissionibus quae servis ad universitatem pertinentibus im- 
ponuntur’ frei geschaffen; der ganze Titel besteht aus drei zusammen- 
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gesuchten Fragmenten, und keines weist das Wort universitas auf. 
Gleichzeitig zeigen diese Fragmente, daß universitas in der Titel- 
rubrik die erweiterte Bedeutung: Gemeinden + Vereine hat. Ähnlich 
steht es mit der Rubr. Tit. Dig. 38, 3: "De libertis (municipum et 
aliarum) universitatium'; das einzige Fragment dieses Titels bezieht sich 
anf Gemeinden, die Erstreckung auf Vereine soll die Rubrik ergeben. 

Nach allem halte ich meine Meinung für erwiesen: Justinian 
zwar begriff mit dem Worte universitas Gemeinden und Vereine, die 
klassischen Juristen. dagegen verbanden mit ihm den engeren Sinn ' 
von Gemeinde. Die municipes werden sehr häufig universi (universi 
cives, univ. populus, univ. plebs) genannt, und davon bildeten die 
Juristen das Abstractum universitas, sc. municipum. Natürlich paßt 
die Bezeichnung ebensogut auf die gesamten Mitglieder eines Vereins; 
aber der Sprachgebrauch ist eigensinnig; wie er entstanden, so ver- 
harrt er, auch wenn er hinterher zu eng geworden. Aus meinen Aus- 
führungen hat sich ferner ergeben, daß dus Wort in den Rechtsbüchern 
Justinians nicht überall klassischen Ursprungs ist; nur wo es sicher 
die Gemeinde bedeutet, mag es in der klassischen Vorlage gestanden 
haben (arg. Gajus Il, 11), Nach meiner Meinung handelten die sämt- 
lichen Fragmente des Tit. Dig. 3, 4, mit Ausnahme der Einleitung im 
fr. 1, von Gemeinden, und nur, weil für die rechtsfähigen Vereine die- 
selben Rechtssätze gelten sollten, hat Justinian die allgemein gefaßte 
Titelrubrik vorangestellt und dementsprechend in die Texte, wo es 
sich machen ließ, die alia universitas eingeflickt. Endlich führt meine 
Darstellung notwendig zu dem Resultat, daß das Edikt, das Lenel in 
seinem $ 34 annimmt, wegfallen oder richtiger mit dem Edikt des 
& 33 verschmolzen werden muß. Es gab nur (zwei) Edikte über die 
Prozeßvertretung der Gemeinden, und deren Ausdehnung auf Vereine 
ist ein Werk der Jurisprudenz. Auch sachliche Bedenken gegen die 
vorgeschlagene Verschmelzung bestehen nicht; die Ediktsbestimmungen, 
die aus Lenels $ 3 in den $ 33 zu übertragen wären, können für die 
Gemeinden gegolten haben. Ich verweise auf die Literatur bei Lenel 
selbst und füge noch hinzu, daß auch Mitteis (8. 388 N. 41) die Ver- 
tretung der Gemeinde durch freiwillige defensores für möglich bält. — 

Binder behauptet — um zu unserm Autor zurückzukehren —, daß 
es nicht der römischen Auffassung entspricht, die Gemeinde als juristi- 
sche Person anzusehen; ich sagte schon, daß ich ihm beitrete, aber 
mit der Beschränkung seines Satzes auf das vorjustinianische Recht. 
Er beruft sich dafür auf eine Reihe von Erscheinungen und Quellen, 
und von letzteren scheint mir Ulpian XXII, 5 die bedeutsamste zu 
sein. Denn einerseits ist es das unverfälschte Zeugnis eines klassischen 
Juristen, und zwar eines der letzten klassischen Juristen, und andrer- 
seits verdient sein Inhalt weit mehr Beachtung, ale man ihm geschenkt 
hat. Die Stelle lautet: Nec municipia nec municipes heredes institui 
possunt, quoniam incertum corpus est, ut neque cernere universi neque 
pro herede gerere possunt, ut heredes fiant; senatus consulto tamen 
concessum est, ut a libertis suis heredes institui possint; sed fidei- 
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commissa hereditas municipibus restitui potest, denique hoc senatus 
consulto prospectum est. 

Die Gemeinde ist ein corpus incertum. Wäre sie zu Ulpians Zeit 
eine juristische Person gewesen, so wäre die Bezeichnung falsch; denn 
z. B. die civitas Tyriorum ist doch allezeit eine ganz bestimmte Ge- 
meinde: Corpus incertum wird sie also nur mit Rücksicht auf die 
Gemeindebürger genannt; so stellt auch Paulus Dig. 34, 5,20, (21) den 
Verein (corpus) in Gegensatz zu den singuli als certi homines. Warum 
wird aber die Gemeinde als ein corpus incertum hingestellt? Warum 
gelten die universi nicht als certi homines? Binder und andere ant- 
worten darauf: weil die Mitglieder wechseln. In den Quellen wird 
dieser Grund nirgends ausdrücklich angegeben, und Ulpian wenigstens 
scheint mir auf einen anderen hinzuweisen, der allerdings zwar nicht 
ganz verschwindet, aber doch verdeckt wird, wenn man mit P. Krüger 
statt des handschriftlichen ut neque cernere setzt: et neque cernere; 
m.E. ist ut beizubehalten und possunt in possint zu ändern, zumal ‘et 
neque — neque’ schlechtes Latein ist. Werden die municipes, führt 
Ulpian aus, zu Erben eingesetzt, so müßten sie selbst in ihrer Ge- 
samtheit die Erbschaft antreten; das können sie aber nicht (es sind 
Ja auch Kinder darunter). Sie können nicht zernieren und nicht pro 
herede gerieren, d.h. verallgemeinert: sie können weder ein formelles 
noch ein formloses Rechtsgeschäft vornehmen, sie können auf dem 
Privatrecbtsgebiete überhaupt keine Willenserklärung abgeben. Hier 
haben wir den gesuchten Grund: singuli können, weil certi homines, 
handeln, universi, wie die Gemeinde, nicht. 

Sind die universi nun deswegen überhaupt rechts- und erwerbs- 
unfähig? Nein, sie sind es insoweit nicht, als der Rechtserwerb eine 
Willenserklärung nicht benötigt, und das ius civile kennt solche ipso 
iure eintretenden Erwerbungen. Ich erinnere an das Vindikationslegat; 
aber auch Damnationslegat und Singularfideikommiß sind hier zu nennen, 
da der Bedachte ipso iure das Forderungsrecht erwirbt. So verstehen 
wir es erst, warum „die Legatenfähigkeit den römischen und vielleicht 
auch den latinischen Gemeinden vielleicht schon von alters her zu- 
gekommen“ ist (Mitteis S. 377 mit Quellenbelegen); wenn berichtet 
wird, daß Kaisererlasse und Senatsschlüsse allen Gemeinden die passive 
Legatsfähigkeit verliehen haben, so liegt eine Neuerung nur für die 
peregrinischen Gemeinden vor (Mitteis ebenda). Lebrreich ist ferner 
Gajus II, 195; hier steht nach Mitteis’ treffender Auslegung nicht in 
Frage, ob die Dekurionen das allerdings eigenartige Legat für die 
Kolonie erwerben, sondern ob sie es ablehnen können; denn der Zweifel 
stimmt zu meiner obigen These: wo eine Willenserklärung der Ge- 
meinde in Betracht kommt, versagen die universi und darum auch die 
Dekurionen. Aus demselben Grunde können die municipes nicht Erb- 
schaften und Universalfideikonmisse erwerben; hier müssen wieder 
Senat und Kaiser helfend eingreifen (Mitteis S. 878). 

Daß also die universi Rechte erwerben und haben konnten, war 
im ius civile begründet und daher längst anerkannt. Wie sie die 


Literatur. 525 


Rechte ausüben, interessiert das Recht insoweit nicht, als die Gemeinde 
gegenüber den Belasteten oder Verpflichteten oder Dritten ohne Rechts- 
zwang auskommt. Erst wenn deren Widerstand gebrochen werden, 
also Klage erhoben werden muß, ist die Gemeinde nach ius civile 
hilflos, und darum ließ der Prätor Vertretung der Gemeinde im Pro- 
zesse zu. Damit war der erste Schritt zur Anerkennung einer Per- 
sönlichkeit der municipes getan, und weitere folgten bekanntlich. 


Wie sonst noch die universi ipso iure erwerben konnten, ist hier 
nicht näher auszuführen (wegen der servi publici Mitteis S. 384, 385); 
nur das eine möchte ich betonen, daß Erwerb des Patronatsrechtes 
schwerlich hierher gehört. Gewiß können die municipes die Gemeinde- 
sklaven freilassen, aber wohl nur nach ius publicum (Mitteis 8. 385, 400 
zu N. 40); dazu paßt ein von selbst eintretender Erwerb des Patronats- 
rechts nach ius civile schlecht. In der Tat verweist Ulpian Dig. 38, 
3,1 pr. auf prätorisches Recht, aber zugleich, was noch wichtiger ist, 
vergleicht er nur das Recht der Gemeinde an ihrem libertus mit dem 
eigentlichen Patronatsrechte: id ins quod etiam patrono (= das einem 
Patron zusteht). 


Ulpian XXII, 5 nennt, wie wir sahen, das municipium ein corpus 
incertum, weil die universi als incerti homines nicht handeln können. 
Auch der (rechtefähige) Verein heißt corpus, er muß also ebenfalls im 
Sinne der Klassiker eine Personenmehrheit sein. Ich verweise auch 
hier auf Binder (S. 108), möchte aber noch folgendes hinzufügen. 
Scaevola (oder ein Fragesteller) bezeichnet Dig. 32, 38, 5 eine Anzahl 
Liberten desselben Patrons, die er als Kollegatare bedacht hatte, un- 
befaugen als corpus (nicht etwa, wie Ulpian Dig. 50, 16, 195, 2; 3, als 
corpus quoddam); ebenso Pomponius Dig. 1, 2, 2, 25; 26 die Patrizier 
und Plebejer. Callistratus ferner läßt an zwei Stellen (Dig. 27, 1, 17, 3 
und Dig. 50, 6, 6 (5), 12) gewissen collegia oder corpora Exkusation vom 
Vormundschaftsamte und Immunität gewährt sein. Der Ausdruck ist 
juristisch doppelt unzutreffend; denn einmal werden nicht allen Mit- 
gliedern die Privilegien erteilt, und sodann werden sie natürlich den 
einzelnen Mitgliedern als Zünftigen verliehen. Wie kommt ein Jurist 
zu solcber Ungenauigkeit? Mit dem mangelhaften Latein des Cal- 
listratus hängt sie nicht zusammen; denn in den vorhergehenden Para- 
graphen hatte er korrekt die Mitglieder genannt. Sie erklärt sich 
doch nur daraus, daß sich für die Römer bei der Nennung des corpus 
ganz von selbst und immer die Vorstellung des Personenverbandes, also 
der Summe der Mitglieder einstellte. So ist auch strenggenommen 
municipium auf dem Privatrechtsgebiete ein ungenauer Ausdruck für 
municipes. Ein ganz bezeichnendes Zeugnis für die Vielheit der Kor- 
poration bringt Binder (S. 110 N. 1) in Dig. 36, 1,1,15 bei. Ein Verein 
soll eine Erbschaft an eins seiner Mitglieder restituieren. Restituiert 
nun die juristische Person X an das Vereinsmitglied A? Nein, da A 
nicht an sich selbst restituieren kann, müssen es die übrigen Mit- 
glieder tun, belehrt uns der römische Jurist. 
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Gemeinden wie Vereine haben eine Kasse und sonstige Sachen, 
aber Gajus Dig. 3, 4, 1, 1 nennt sie communis arca, communes res. 
Also gehören sie den Mitgliedern (Binder S. 105). Daß die Gemeinde- 
glieder keine Nutzungsrechte am Gemeingut haben, daß es ihnen dem- 
nach insofern fremd ist (Mitteis S. 341ff., 345), ließ sich nach römischer 
Anschauung mit dem Eigentumsrecht vereinigen. 

Im ganzen genommen läßt sich die Lehre der klassischen Juristen, 
so wie sie Binder entwickelt, aus den Digesten erkennen, obwohl Justi- 
nian — hierin weiche ich, wie gesagt, von Binder ab — den Blick 
durch sein personae vice fungi, das freilich nicht streng durchgeführt 
worden ist, getrübt hat. 


Münster. Hugo Krüger. 


Geschichte und System des römischen Rechtes (Manuel &lc- 
mentaire de droit romain) von Paul Friedrich Girard, 
Professor an der Universität Paris. Übersetzt und mit 
Zusätzen versehen von Robert von Mayr, Professor an 
der Universität Czernowitz. Berlin” Vahlen. 1908. L Teil, 
XVI und 8. 1—420; II. Teil, XIV und 8. 421—1224. 


Zweck der vorliegenden Übersetzung ist, Girards bekanntes Buch 
dem deutschen Studenten, der aus sprachlichen oder sonstigen Schwierig- 
keiten nicht zum französischen Original greift, zugänglich zu machen. 
Der Übersetzung liegt die vierte Auflage des Manuel zugrunde, die 
aus diesem Anlasse Girard selbst mit einigen Zusätzen versehen hat. 
Mayr beschränkt sich, wie er auch mitteilt, auf die Anfügung kurzer 
Zusätze, hält sich aber grundsätzlich so genau als möglich au das 
Original. Über Girards Werk selbst ein Wort zu verlieren, ist unnötig. 
Es ist jedem Romanisten bekannt und insbesondere wegen seiner zahl- 
reichen und detaillierten Literaturangaben lieb. Ein Handbuch dieser 
Art fehlt zurzeit allerdings unserer romanistischen Literatur und so 
ıst sein Eintritt in deutschem Gewande zu begrüßen. Es bietet dem 
Studenten mehr und anderes als Sobm und Czyhlarz, die es allerdings 
für den Anfänger wiederum nicht zu ersetzen vermag. Wer im römi- 
schen Rechte weiter will, als es die knappsten Prüfungserfordernisse 
erheischen, der findet in Girard-Mayr einen Wegweiser. Er wird sich 
dabei auch bald über ihm nicht gewohnte Einreihungen einzelner 
Partien zurechtfinden und sich darüber zu trösten wissen, daß er z.B. 
das Pfandrecht im Obligationenrecht und die Lehre von der Schenkung 
hinter dem Erbrecht suchen muß. In dieser für den gelehrten Leser 
bestimmten Zeitschrift braucht darauf nicht eingegangen zu werden. 
Damit begründet sich auch die Kürze dieser Anzeige. Die Über- 
tragung ins Deutsche ist glatt und entspricht, soweit ich nachprüfte, 
auch sachlich dem Original. 


Heidelberg. L. Wenger. 
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Hitzig, H.F., Altgriechische Staatsverträge über Rechts- 
hilfe. (Sep.-Abdr. aus der Festschrift für F. Regelsberger. 
1907.) 


Ein wertvoller Festschriftbeitrag, der die bekannten Vorzüge der 
Arbeitsweise des Verfassers, erschöpfende, auf selbständige epigraphi- 
sche Studien gegründete Zusammenstellung des Materials und sorgsame 
Prüfung der aus demselben sich ergebenden Gesichtspunkte in vollem 
Lichte zeigt. Wiewohl die griechischen Rechtshilfeverträge schon 
von Egger, Sonne, Szanto und Thalheim in gediegenen Untersuchungen 
bearbeitet worden sind, hat die Schrift doch den Vorzug, auf dem 
neuesten Boden der Epigraphik zu stehen, was nicht bloß in der Ver- 
wertung jüngst gefundener Urkunden, sondern auch in der Benutzung 
vollkommenerer Lesungen bezüglich der älteren sich geltend macht. Die 
Art, wie der Verf. den Stoff gliedert, ist sehr durchsichtig: die ältesten 
Verträge sind bloße Asyliezusicherungen, d. h. sie verheißen den 
Angehörigen des Vertragsstaates im Gebiet des kompaziszierenden 
Staats Sicherheit seiner Person und seiner Güter (insb. Verbot der 
Pfändung, ov4är), womit allerdings auch ein Verbot gegen den Fremden, 
Pfandnabme im Inland zu @ben, sich verbinden kann. In einer Anzahl 
von Staatsverträgen wird dieser Rechtszustand dahin ausgearbeitet, 
daß die inländischen Magistrate über völkerrechtswidriges oviäv eine 
Judikatur ausüben sollen; damit entwickelt sich eigentliche Rechts- 
hilfe, die aber vorerst nur unter den Gesichtspunkt des Rechtsschutzes 
auf Deliktsklage fällt. Erst die jüngeren Inschriften zeigen auch den 
Rechtsschutz zugunsten von Kontraktsansprüchen. 

Die sachliche und örtliche Zuständigkeit wird überall geregelt, 
und zwar wird nicht bloß, wie es der Natur der Sache entspricht, für 
die letztere, sondern auch für die erstere meist eine besondere, von 
den inländischen Kompetenzregeln abweichende Norm aufgestellt. Dies 
sowie das Verfahren ist vom Verf. kurz, aber sehr scharf und über- 
sichtlich dargestellt, wobei namentlich die Erörterung des hier be- 
schleunigten und erleichterten Prozeßverfahrens einen wertvollen Über- 
blick über die auch hier stets untereinander verwandten Grundsätze 
der lokalen Prozeßordnungen gewährt. Den Beschluß der Arbeit bildet 
eine Darlegung über den Vertrag von Chaleion und Oianthea, in 
welchem Hitzig, abweichend von E. Meyer u.a. (vgl. mein Röm. P.-R. 
1,43 A.8 und in den Nachträgen) nicht einen Versuch der lokrischen 
Gesetzgebung erkennen will, den Bürgern auch für ihre eigenen Pro- 
zesse die Vorteile des freieren Fremdenprozesses zu verschaffen; vgl. 
dazu auch Koschaker, Z. f. H.R. 63, 353 £. L.Mitteis 
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Melanges Gerardin, Paris, L. Larose & L. Tenin, 1907. XV 
und 551 8. 8°. 


Festschriften sind oft Gaben von zweifelhaftem Wert. Man kann 
sie mit Blumensträußen vergleichen oder mit Fruchtschalen. Aber 
die Blumen sind nicht immer von gleichem Dufte, die Früchte nicht 
von gleichem Woblgeschmack; bisweilen passen sie auch nicht zu- 
sammen. Wer zu einem Beitrag aufgefordert wird, ‘ist häufig in arge 
Verlegenheit gesetzt. Nicht jeder hat stets etwas bereit, was ihm des 
zu feiernden Mannes würdig erscheint, oder hat er etwas, so möchte 
er es lieber in einer Zeitschrift veröffentlichen, wo es leichter zugäng- 
lich ist und eher die Beachtung der Fachgenossen findet. Die größte 
Mühe pflegen die Veranstalter solcher Festschriften zu haben; Ver- 
handlungen mit dem Verleger, mit den Autoren, Disposition, Korrek- 
turen und andere zeitraubende Geschäfte müssen sie auf sich nehmen; 
sie müssen sich darauf gefaßt machen, manche ablehnende, unfreund- 
liche Antwort zu erhalten oder, was vielleicht noch schlimmer ist, 
den einen oder andern bei der Aufforderung zur Beteiligung zu über- 
gehen und dadurch zu kränken. Man darf daher bei der Würdigung 
einer Festschrift nicht vergessen, das Verdienst der Redaktoren zu 
rühmen, wenn es ihnen gelungen ist, etwas Brauchbares, in sich Ge- 
schlossenes und Einheitliches zustande zu bringen. Auf dieses Lob 
haben aber die Veranstalter der “Melanges Gerardin’, die dem ver- 
dienten Lehrer der Pariser Juristenfakultät bei seinem Scheiden aus 
dem Amte dargebracht worden sind, in vollem Maße Anspruch. Der 
stattliche Band enthält tatsächlich nur Aufsätze, die einen innern 
Zusammenhang untereinander haben; wer ihn sich anschaflt, braucht 
nicht zu fürchten, daß er neben Brauchbarem auch Entlegenes, ihn 
weniger Interessierendes erwerbe. Keiner von den 22 Beiträgen wird 
dem Romanisten gleichgültig sein; die angesehenen Namen der Bei- 
tragenden, die Vortrefflichkeit der eingelieferten Arbeiten ebren den 
Gefeierten nicht minder als die Spender selbst, die hier zu einer 
Runde von Rittern des Geistes vereinigt sind; sie legen beredtes 
Zeugnis ab von den Verdiensten des Mannes, dem eine solche Huldi- 
gung bereitet wird. Als Mitglieder des Komitees haben die Vorrede 
unterzeichnet Audibert, Bartin, Cuq, Esmein, Girard, Jobbe-Duval, 
I,yon-Caen, May. Die Beitragenden sind, wie natürlich, zumeist Fran- 
zosen, Ausländer nur die Deutschen Gradenwitz und Rabel, der Schwei- 
zer Herzen und der Holländer Naber. Der Letztgenannte hat, seiner 
Gewohnheit folgend, lateinisch geschrieben, Gradenwitz deutsch, alle 
übrigen französisch. Das Anordnuagsprinzip ist ein rein äußerliches; 
die Aufsiitze sind nach den Anfangsbuchstaben der Autoren in alpha- 
betischer Reihenfolge abgedruckt. Am Anfange steht daher Appleton, 
am Schluß Saleilles, gerade in der Mitte Esmein und Girard, gleichsan 
die Eck- und Grundpfeiler des ganzen Gebäudes. 

Appleton bietet einige apologetisch-kritische Bemerkungen über 
die Lex Furia de sponsu zur Abwehr der Angriffe Girards (Festschrift 
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für Fadda) gegen seinen in dieser Zeitschrift XXVI, 1f. veröffentlichten 
Aufsatz. Er hält an der Ipso-iure-Teilung der Bürgenhaftung gegen- 
über Girard fest, ohne seinen Gegner zu überzeugen (Manuel, deutsche 
Ausgabe, S. 826), aber neuerdings als Sieger im Streite anerkannt von 
Lenel. (Edict ? 210 n. 3), Wlassak (diese Ztschr. XXVIII, 101) und Levy 
(Sponsio S.71 N.1). Auch seine späte Datierung des Gesetzes sucht 
er zu rechtfertigen, in diesem Punkte weniger erfolgreich, ala im 
ersten. 

Audibert untersucht die verschiedenen Ausdrücke für die‘ Actio 
praescriptis verbis'. Ausgehend von D. 2,14, 7,2 stellt er fest, daß, 
nachdem die Klagbarkeit von "Abreden gegenseitiger Verbindlichkeiten, 
die einseitig erfüllt sind’ (Pernice, diese Ztschr. IX, 258), allgemein an- 
erkannt war, eine Differenz bestand über die Art der Klage. Während 
Aristo, Maurician, Ulpian eine Actio civilis für zulässig hielteg, wollte 
Julian eine Actio in factum gewähren. Die Kompilatoren, die das 
Verständnis für den Unterschied verloren hatten, warfen beides zu- 
sammen. Wir finden daher in der Kompilation eine große Fülle von 
Ausdrücken und Kombinationen von Ausdrücken. Stehen actio cirılis, 
actio incerti, actio civilis incerti einerseits, actio in factum andererseits 
für sich allein gesetzt, so ist die Ausdrucksweise klassisch. Sind sie 
miteinander kombiniert (actio civilis in factum), so liegt Interpolation 
vor. Das gleiche nimmt Verf. von der Wendung actio praescriptis verbis 
mit Gradenwitz gegen Naber an, wobei ich ihm nicht folgen kann. 
Schon seit dem Erscheinen der Gradenwitzschen Interpolationen habe 
ich die Beanstandung der brachylogischen Bezeichnung ‘a®. pr. v.' 
für einen übertriebenen, der technischen Sprache der Juristen gegen- 
über unzulässigen Purismus gehalten. Würden wir in dieser Weise 
gegen unsere heutige Rechtssprache vorgehen, so würden wir schon 
über den Titel des BGB. stolpern. Einverstanden bin ich mit dem 
Verf., wenn er die “praescripta verba’ mit Lenel auf eine Demonstratio 
bezieht (womit freilich auch die incerti condictio id est praescriptis 
terbis Dig. 43, 26, 19,2 viel von ihrer sprachlichen Eutsetzlichkeit 
verliert). Ergänzt hat Verf. seine Ausführungen neuerdings in einem 
Aufsatze der Melanges Fitting. 

Es folgt ein sehr beachtenswerter Aufsatz von Bonnet über die 
Verpflichtung des Verkäufers zur Eigentumsverschaffung. Der Verf. 
lehrt, daß der Verkäufer verpflichtet war, den Übereignungsakt, d.h. 
also bei res mancipi die Manzipation, vorzunehmen, nicht aber die 
Wirkung der Übereignung herbeizuführen. Diese Ansicht ist jetzt wohl 
in Deutschland die herrschende (vgit statt aller Rabel, Haftung des Ver- 
käufers 8.89, 1); aber Verf. gründet sie außer auf allgemeine Erwägungen 
und die bekannten Stellen (Paul. I,12®,4. Gai. IV, 1318; D.19,1, 11,2 usw.) 
auf eine meines Wissens hierfür noch nicht verwertete Stelle, die er 
ausgezeichnet behandelt, nämlich D. 22, 1, 4, insbesondere den Passus: 
verum si emptor a venditore [novandi animo] ita stipwlatus est, factum 
tradendi (mancipandi?) stipulatus intellegitur, quia non est verisimile 
plus venditorem promisisse quam iudicio empti praestare com- 
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pelleretur. Sie beweist, daß der Verkäufer mit der Actio empti wohl 
zum factum tradendi (mancipandi), nicht zum effectus per tradılionem 
(mancipationem) dominü transferendi gezwungen werden konnte. 


Fortsetzung im nächstjährigen Band.)') 
e B. Kübler. 


Außerdem sind bei der Redaktion noch folgende Schriften ein- 
gegangen: 

Bonfante, Pietro, Instituzioni di diritto Romano. 4° ed. Milano, 
Francesco Vallardi (s.a.). Dieses Werk ist in der Übersicht über 
die italienische Literatur, oben S. 435f. besprochen. 

Bonolis, G., Questioni di diritto Romano in alcuni consigli inediti 
di Baldo degli Ubaldi. Testo e commenti. Pisa, Enrico Spoerri, 
1908. 

Buckland, W.W., The Roman law of slavery. Cambridge, Univer- 
sity Press, 1908. 

Burle, E., Essai historique sur le d&veloppement de la notion de droit 
naturel dans l'antiquite Grecque. Trevoux, J. Jeannin, 1908. 

Fliniaux, Andre, Le Vadimonium. Paris, Artur Rousseau, 1908. 


Gumınerus, Hermann, Die Fronden der Kolonen. Sep.-Abz. aus Öfver- 
sigt af Finska Vetenskaps-Sozietetens Förhandlingar L. 1906 — 1907. 


Leist, Ernst, Der Zeuge im attischen Recht. Frauenfeld, Kommis- 
sionsverlag von Huber & Co., 1908. 

Mispoulet, J.B., Le regime des mines & l’eEpoque Romain et au 
Moyen age d’aprös les tables d’Aljustrel. (Sep.-Abdr. aus Nouv. Revue 


hist.) 1908. 

Perrot, Ernest, L’'appel dans la procedure de l'ordo iudiciorum, Paris, 
Artur Rousseau, 1907. 

Pissard, Hippolyte, Les questions prejudicielles en droit Romain. Paris, 
Artur Rousseau, 1907.2) 

Pollack, Erich, Der Majestätsgedanke im römischen Recht. Leipzig, 
Veit & Co., 1908. 

Sachau, Eduard, Syrische Rechtsbücher, 1I. Band. Berlin, Georg 
Reimer, 1908. 

Vassalli, Filippo E., Concetto e natura del Fisco. Torino, Fratelli 

Bocca, 1908. 


1) Die sehr umfangreiche Rezension befindet sich bereits vollständig 
im Besitz der Redaktion, kann jedoch wegen Raummangels in diesem Band 
nur teilweise Aufnahme finden. — ?) Die bereits fertiggestellten Bespre- 
chungen von letzteren beiden Werken konnten wegen Raummangels im 
laufenden Bande nicht mehr abgedruckt werden. 
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